Droit des SP, Me Deguergue
· Comment le SP à la française s'est transformé sous l’influence du droit communautaire? Déf° service Uel, livre blanc de la Commission euro sur le service. Réactions du parlement le 12 sept. 

· SP au sein de la modernisation de l'Etat, réforme démarrée depuis lgtps, mais accélération

· Nouveaux principes émergents SP : qualité et transparence : va très loin jusqu'à procédures formalisées de certification et labellisation des SP. 
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I. Transformation du SP à la française sous l’influence du droit communautaire

1. L’obscurcissement de la notion de SP du fait de l’irruption du droit communautaire. 

Crise du SP français

L’obscurcissement de la notion de SP vient depuis l'origine conjointement de : incertitudes et crises. Découle de l'irruption dans notre droit des notions et concepts du droit communautaire : au départ éloigné de la notion de SP. Finalement : Livre blanc, Rapport 04 de la Commission : s'en rapproche. Sur un long laps de temps : notion communautaire de service d'intérêt éco gal: a intégré les préoccupations de SP "à la française". Aujourd'hui, le droit communautaire parle de "service d'intérêt gal" (supprime éco). Intègre les obligations qui pesaient sur le SP français. La diplomatie française a fait bcp d'efforts pour imposer des exigences pour garantir un égal accès aux SP et un traitement uniforme sur tout le territoire. SIG : a pour objectif d'assurer la cohésion sociale et territoriale de l'union. Reconnaissance du caractère de lien social fédérateur de notre notion de SP. 

Origines textuelles dans le traité : "SIEG" : est encore le seul à figurer dans le traité. Difficulté de notion SP droit français depuis l'apparition et l'apogée de l'école du SP et sa crise. Notion de SP diluée, obscurcie. 

· 1ere crise du critère formel, fonctionnel

Le SP peut fonctionner avec des règles de droit privé : SPIC. Critère de ressemblance avec des activités commerciales. 

· Crise du critère organique 

Possibilité pour un organisme privé de gérer un SP. Arrêts Caisse primaire aide et protection. Dans la pratique, avec ces arrêts de principe : forme de gestion du SP par des personnes privées suivent les règles du droit privé. Procédé technique qui a permis le dvpt de l'éco en France : concession de chutes d'eau, construction de chemins de fer de SP. 

Bien avant les crises : des arrêts du Conseil d'Etat consacrent une forme de gestion privée des SP. Prise en charge / communes rurales de SP : chambres syndicales de communes : dans les périodes difficiles de guerre pour pallier l'absence de SP.  

Définition générale du SP

Chapus : "Activité assurée et assumée par une personne publique en vue de satisfaire l'intérêt gal, dans le cadre de règles de droit privé ou public."

Le seul élément de déf° du SP jamais modifié : intérêt général
Activités d'IG : on vise toutes les activités sociétales. Mais activités complémentaires (boulangerie, pharma: IG? ) A l'origine de la déf : un élément a presque disparu : SP : activité d'IG répondant à des besoins essentiels. 
Triomphe de l’école du SP, puis cette notion a disparu. Aujourd'hui, on retrouve cette préoccupation dans le droit communautaire : service universel. 

Elément qui limite le champ des SP : occulté pour des raisons idéologique? Un courant idéo a essayé de construire tout le droit public autour de la notion de SP : la plus large possible. Objectif particulier : soumettre un max d'activités à la juridiction administrative. 

Distinction SPIC/ SPA: caractère relatif de la distinction dès le départ : SPA par nature/ SPA constitutionnels d'après la jurisprudence du CC. Y a t il des SPIC par nature? Selon les époques, le champ de ces derniers s'est plus ou moins élargi. 

Cette distinction est considérée comme exhaustive: tous les SP français peuvent être classés en SPA ou SPIC. 

Une catégorie naît dans les 50's (après guerre: dvpt du social) qui a fait long feu : les SP sociaux, même si n'a totalement disparu de la jurisprudence qu'en 84. Pas de réelle traduction jurisprudentielle même si dans la pratique : très importants. Aujourd'hui classés avec les SPA. Pourrait se contester : certains sont récurrents : droit au logement social : certains trouveraient judicieux de le classer dans cette catégorie. On pourrait se réinterroger dans qques années? 

Le droit communautaire 

Perturbation introduites/ droit communautaire dans la notion de SP : notion de SIEG et SUel. 

SIEG : Communauté euro, version consolidée Traité d'Amsterdam, article 16 "sans préjudice des articles 73 86 96 ... SIEG : rôle de promotion de la cohésion sociale et territoriale. La communauté des Etats membres veille à ce que ces services fonctionnent sur la base de principes et des conditions qui leur permettent d'accomplir leur mission."

Traité entré en vigueur le 1er mai 99: innovation importante motivée par le souci d'affirmer la volonté de la communauté d'établir un équilibre entre : 
- le respect des libertés de concurrence 

- le maintien des SP

L'article 16 reconnaît expressément que les SIEG jouent un rôle important dans la cohésion sociale et territoriale de l'Union. Ce rôle a toujours été reconnu aux SP français : unité de fonctionnement et harmonisation de la société. 

Cette volonté d'équilibre n'est pas comprise de la même façon par tous les Etats : article résultat d'un compromis. "principes sur la base desquels doivent fonctionner les SIEG" : on ignore tout de ces principes, mais ils doivent permettre aux SIEG d'accomplir leur mission de cohésion. 

On peut penser que le législateur avait en vue les principes de jurisprudence de la Cour de justice : 

Arrêts Corbeau et commune d'Almelo : principes d'égalité d'accès et de fonctionnement sur tout le territoire de l'Union (même éloigné) : le SIEG doit venir à la rencontre des usagers sur toutes les parties du territoire. 

Contexte de l'adoption de l’article : dans 90's : guerre de tranchées entre tenants de l'interventionnisme étatique et les partisans du marché et de la libre concurrence. Pas seulement évolution des concepts juridiques mais aussi progrès techniques : induisent un renchérissement des coûts d'invt des SP. Pour fonctionner : besoin d'un réseau : installations techniques permettent la diffusion du SP (services de communication : transport, télécom, gaz et électricité).

Importance + sociologique de l'exigence accrue des usagers du SP. L'environnement éco a changé : niveau d'éducation + élevé, les usagers prétendent à être traités sur un pied d'égalité, participer à l'organisation du SP, ont adopté une attitude plus revendicative depuis 30 ans : csquces sur l'évolution des SP France et droit communautaire. 

Polémique phare : faut-il constitutionnaliser la notion de SP à la française pour protéger les acquis de l'école des SP? 

Rapport écrit : Denoix de St Marre  96 sur le SP: ce haut fonctionnaire conclue : il n'y a pas de spécificité du SP à la française. Pas de constitutionnalisation. 

85 à 04- Progression de la réflexion du droit communautaire
85 : Livre blanc sur le marché intérieur et la libéralisation du secteur public en vue de l'achèvement du marché unique : poursuite de la réflexion sur l'évolution nécessaire des services IG : par acquis progressifs. 

A partir de 96 : la Commission met l'accent sur le droit des citoyens à l'accès à des SUels ou d'intérêt éco gal (forme pas définie), pour "contribuer aux objectifs de solidarité et égalité de traitement des citoyens euros". Préoccupation traduite ds article 36 de la charte des droits fondamentaux : malgré le rejet de la constitution euro : peut être considérée comme applicable, adoptée au sommet de Nice? "L'union reconnaît et respecte l'accès aux SIEG" Précision : « tel qu'il est prévu par les législateurs et les pratiques nationales, conformément au traité instituant la communauté euro afin de promouvoir la cohésion sociale et terr de l'union. » 

SIEG ds projet de constit euro : pourquoi certains hommes politiques ont dit qu'elle oubliait les SP? La notion de SIEG ne figure pas à proprement parler ds le projet. Article 3 220- Section " cohésion éco, sociale et territoriale"  mais sous ce titre : pas le terme SIEG : poursuite de l'action pour la cohésion afin de dvper harmonieusement l'ensemble de l'union. Mais le contenu ne disparait pas : 3e partie "politiques et fonctionnement de l'union" : chapitre 3 politiques de l'emploi, sociales, agriculture et pêche, environnement, protection consos. Ces pol recoupent les préoccupations des SIEG même si le terme n'apparaît pas. 1 seul SP reconnu ds le projet : traité de la comm euro : SP des transports. 
Dans les traités : pas de définition du SIEG, pas de délimitation de leur champ d'application, sauf article 16 et traités art 86 : les entreprises chargées de la gestion du SIEG. rédigé de façon contournée : entreprises soumises aux règles de la concurrence "ds les limites où l'application de ces règles ne fait pas échec à l'accomplissement en droit ou en fait de la mission particulière qui leur a été impartie." : d'intérêt gal. Cette dernière peut éventuellement prévaloir sur l'application de règles de concurrence si elle est compromise. Quand contradiction : l'article 86 fait prévaloir l'IG. 

Définition SIEG 

En cette absence de déf° du SIEG dans le Traité, la Cour de justice s'est efforcée de donner quelques éléments de déf se rapprochant des critères de Sp français. 

· Elle fait référence à l'existence d'un acte formel des pouvoirs publics qui confient à une entreprise une mission d'Intérêt éco gal : critère subjectif. 

A l'origine de la création d'un SIEG, il doit y avoir une volonté des pouvoirs publics. 

· Existence d'un contrôle public exercé sur l'entreprise (proche SP français)

Par contre, a du mal à trouver un critère d'identification de l'intérêt gal public : elle qualifie au cas par cas telle ou telle activité de SIEG. Toutes les activités de transport sont qualifiées comme telles, téléph, postales, électricité. Une certitude : exclut les services sociaux du champ des SIEG. Les caisses d'assurance maladie et organismes de SS remplissent une fonction de nature exclusivement sociale. Elles donc ne sont pas des SIEG soumis au droit de la concurrence. Services exclusivement sociaux :

- principe de solidarité (absence de but lucratif)

- obligation d'affiliation des assurés sociaux (pas liberté d'accès comme SIEG) : marque de la prérogative des puissances publiques. 

SIEG soumis au droit de la concurrence : peut être écarté quand menace l'accomplissement mission IG. Csqce : arrêt 24 juillet 2003 Altmark : Il faut malgré tout assurer l'équilibre éco et financier des SIEG. Même s'il est admis que le droit de la concurrence est écarté : la Cour de justice reconnaît la possibilité pour les Etats membres de compenser financièrement les charges de SP qui pèsent sur l'entreprise chargée d'un SIEG. A admis que les aides d'Etat étaient légales. 

L'entreprise chargée d'un SIEG peut équilibrer ses activités rentables avec les non rentables et la puissance publique peut procéder à une compensation financière. 

montre que le droit communautaire arrive progressivement à la solution du droit français : les SPA qui peuvent être en déficit sont financés par des SPIC qui peuvent être excédentaires. Ce financement peut se faire directement par compensation au sein d'un organisme chargé des 2. L'Etat a la possibilité d'équilibrer financièrement les SPA/ biais des budgets publics : contribuables, impôts. 

2. Le livre blanc de la Commission européenne 12 mai 2004 : SIG

Livre blanc de la Commission européenne 12 mai 2004 : dernier état de sa position sur SIEG : porte sur les "services d'intérêt gal" : le qualificatif d'éco a disparu. SIG : fait suite au livre vert 03: la Commission avait soumis à discussion un certain nombre de positions en prenant en considération les réactions du Parlt euro, du Comité éco et social euro et comité des . 

Réactions du Parlement 12 sept 06: état d'un consensus au sein de l'UE quant à la nécessité d'assurer "une combinaison harmonieuse des mécanismes du marché et des missions de SP." Notion de SP prise en compte (pas seulement IG) : évolution des idées. Les personnes hostiles à la construction euro disent "que des mots". mais évolution sémantique très significative. 

D'après la Commission, le livre blanc présente les ppx éléments d'une stratégie visant à faire en sorte que les citoyens et les entreprises de l'Union aient accès "à des services de qualité et abordables"(financièrement). Nouvelle préoccupation qui transcende le cas français. 

3 principes

Dans cette perspective, la Commission considère 3 principes comme essentiels:

· Il est de la responsabilité partagée de l'Union et des Etats membres d'assurer cet égal accès. Ce sont quand même les Etats membres qui restent responsables de la définition détaillée des services publics à fournir et de leur mise en oeuvre. Compétence, liberté en fonction de l'organisation sociétale, adapte à son niveau de dvpt éco et social. 
· Les SIG sont qualifiés par le livre blanc de "composante essentielle du modèle européen"  fondé sur un ensemble d'éléments communs dont le service Uel, la continuité, la qualité de service, l'accessibilité financière et la protection des usagers et consommateurs. (nécessité de sécu : transport, approvisionnement)

Cf Livre blanc : sur le site du parlement euro, commission éco et monétaire.
· Affirme que les SIG sont essentiels pour la cohésion sociale et territoriale et pour la compétitivité de l'économie européenne. Evolution très importante des mentalités. Europe économiquement compétitive que si cohésion. Pour les citoyens de l'UE, l'accès au SIG est une composante essentielle de la citoyenneté européenne."Accès de façon égale à un prix abordable est nécessaire pour leur permettre de jouir pleinement de leurs droits fondamentaux. Dans le cadre du SIG, réflexion jetée entre aspect éco, protection droits fondamentaux, citoyenneté euro. Marché unique pas seulement réduit à des préoccupations éco, cohésion :pas seulement remise au niveau de toutes les régions. 

4 conséquences : 

· Déf° des obligations et missions du SP reste du ressort des pouvoirs publics "à l'échelon approprié" : sous entend le principe de subsidiarité : les SIG font l'objet de compétences partagées. Compétence du droit commun et des Etats membres mais dans le cas de carence : compétence subsidiaire de la communauté à l'échelle la plus appropriée.    
· Les pouvoirs publics des Etats membres st également chargés de réguler les marchés et de veiller à ce que les opérateurs accomplissent les missions de SP qui leur st confiées. 

Question : le seul véritable SP en matière éco qui doit être assuré par l'Etat n'est il pas le SP de la régulation? Réflexion actuelle sur l'existence et la consistance de ce SP dévolu à l'Etat : qui n'a pour mission précisément de n'intervenir sur le marché que pour rétablir l'équilibre quand des déséquilibres apparaissent.

· Les Etats membres peuvent imposer aux opérateurs éco des obligations de SP spécifiques : charges. Ils doivent veiller au respect de ces obligations. 
· La Commission se contente de faire des propositions de réglementation sectorielle, activités de réseau. 

Que recoupent les SIG ? 

· Livre Blanc SIG 20 25p : le Service Uel est nettement moins mis en avant qu'il y a 10 ans. La Commission dit seulement qu'elle est déterminée à promouvoir un accès Uel effectif au SIG. Qualifié de "notion clef" que la Communauté a dvpé pour assurer une "accessibilité effective des services essentiels." (cf besoins essentiels des SP à la française)

· Droit : couv territoriale complète : ok par le SIG à un prix abordable : Pb de seuil : pour toutes les disciplines du droit : ne peut être résolu qu'au niveau nal, en fonction du dvt éco et social. SUel moins mis en avant, mais considéré comme une notion clef. 

· L'accent est mis sur le rôle des SIG dans la protection de l'environnement : devenue une préoccupation majeure de nos sociétés dvpées. Le livre insiste sur les SP qui ont un rapport direct avec l'environnement : peuvent bénéficier d'un régime juridique particulier : fourniture de l'eau et traitement des déchets. 

Commission : nécessité de respecter la diversité des services et les situations des usagers : rejette l'uniformisation des services, accroître transparence et assurer la sécu juridique. Dernier rapport du Conseil d'Etat sur la sécu juridique. Sp de plus en plus transparents : participation des usagers : même si souvent formelle et n'influe pas sur le sens des décisions. La fin du Livre Blanc s'interroge sur l'opportunité d'une directive cadre sur les SIG : dit préférer s'en tenir à une approche sectorielle, pour questions particulières : intérêts des consos, suivi et évaluation (parfois pas prise en compte) des SIG: au coeur de la réforme de l'Etat et du SP. Application des règles sur les aides d'Etat pour compenser financièrement l'obligation de SP.  
Recours aux fonds structurels pour le soutien des SIG : donnés par la Communauté aux régions pour assurer la cohésion territoriale et l'équilibre entre les régions (barrages, équipements touristiques, y compris de peu d'efficacité éco : Alpes autrichiennes : subvention pour les chercheurs d'or ). 

Réaction 12 sept Parlement euro
Rapport Commission éco et monétaire : 
· propose d'établir une nouvelle distinction entre 

- Les Services d'intérêt éco gal à caractère commercial (SIEG) et soumis à un régime d'obligation de SP ou SUel 

- Les Services d'intérêt non éco (SIG) à caractère non marchand entièrement financé / fonds publics. 

Pour France : clairement SPA/ SPIC

· Par ailleurs, le Parlement demande à la Commission de clarifier 2? majeures

- jurisprudence de la Cour de justice en ce qui concerne l'approche sectorielle qu'elle adopte des SIEG (difficile à clarifier)

- application du droit de la concurrence au SIG et SIEG: article 86: s'applique mais peut être écarté

- clarifier le partage de responsabilité entre l'UE et les Etats membres : principe de subsidiarité au coeur des SIEG. Le Parlt invite la Commission à présenter une proposition de directive sectorielle au coeur des préoccupations françaises : secteur des services sociaux et de santé. Droit santé : jusqu'à présent : totale liberté des Etats membres bien qu'a proclamé la recherche d'un niveau élevé. Au cœur de la réflexion de l'évolution de l'Etat. (la médecine n'est plus une profession libérale à part liberté d'établissement). 
3. Emergence de la notion de service universel 

Aux EU, à l'origine service télécom, puis Communauté euro. A l'origine définition : « ensemble minimal de services déterminés fournis à tous les utilisateurs finals à un prix abordable. » Vague. Livre vert 11 juin 92 : définition + précise SP postaux. 

Définition euro du SUel : « 1 service de base offert à tous dans l'ensemble de la Communauté à des conditions tarifaires abordables et un niveau de qualité standard. » Qualité : même si service de base, certains disent "service minimum". 

Etendu des services postaux aux services de l'électricité. 

Logique Suel : le marché car doit être offert à tous, s'intégrer dans le contexte concurrentiel (pas hypothèse de départ en France : intérêt gal, couvre des besoins essentiels, pas dans un contexte de concurrence.)

Opération de nature SUel ou SP, mais différence tend à s'estomper. SUel en Europe : exigences du SP finalement prises en compte: continuité et égalité d'accès. 

Commission euro a évolué dans l’acception du SUel : approfondir la définition pour échapper aux critiques récurrentes : SP au rabais, minimum, dont rien ne garantit la qualité. 

Autre Livre vert sur les SIG 21 mai 2003 : définition plus complète du SUel. Dernière version : "Service qui comprend un ensemble d'exigences d'intérêt général dont l'objectif est de veiller à ce que certains services soient mis à disposition de tous les consommateurs et utilisateurs sur la totalité du territoire d'un Etat membre, indépendamment de leur position géographique, au niveau de qualité spécifié et compte tenu de circonstances nationales particulières à un prix abordable." 

3 remarques : 

- La Commission reconnaît implicitement mais nécessairement que les exigences d'intérêt général peuvent ne pas être entièrement satisfaites/ le seul jeu du marché et de la concurrence (ds certaines parties des terr naux : éloignement et désertion : pas desservis/ SUel). Veille à ce que les services soient à dispos de tous les utilisateurs : doit supposer qu'il existe une autorité > qui veille à cet objectif. Ne doit elle pas être l'Etat régulateur? Méfiance/ concurrence. 

- Circonstances nationales particulières prises en compte. Dans l'esprit de la Commission, les services (même si dit "certains") assurent une certaine cohésion territoriale ou sociale. Sur la totalité du terr nal, le SUel doit être rendu en tenant compte des circonstances nales particulières. 

- Déf° appelle l’action des pouvoirs publics doivent veiller à définir les services en précisant préservation, maintien, continuité des services.  

Déjà dans cette déf° : idée que si le SUel comporte pour les personnes en charge un certain surcoût /marché normal : Etat régulateur devra prévoir des compensations ou financement adéquats pour supporter ce surcoût. Au contentieux, Cour de justice des communautés européennes a consacré le SUel dans un secteur : le lamanage dans les ports : amarré et désamarrer les navires. Arrêt 18 juin 98 : Corsica ferries France SA. 
La cour décide que les lamaneurs dans les ports euro sont tenus de fournir à tout moment et tout usager un SUel de lamanage pour des raisons de sécu dans les eaux portuaires. Dans le SUel : service au moins pour assurer la sécu des usagers: critiques focalisées sur le service minimum de sécu (réducteur).  

Suel : pas SPA en France (constitutionnel) : au delà du service min sécu : aussi prestations minimales à caractère indel et commercial (lamanage). 

Réflexion approfondie dans la Charte des droits fondamentaux de l'Union : ne mentionne pas le SUel, mais consacre une des formes du SUel en supposant l'accès égal au SIEG. Article 11696 : « l'Union reconnaît et respecte l'accès au SIEG prévu/ législateur nal afin de promouvoir la cohésion sociale et territoriale de l'Union. »
Un pb pas résolu : 

- prix "abordable" Qu'est ce pour les personnes modestes? peut il aller jusqu'à offrir la gratuité? 

- exigence de qualité standard: Union laisse à chaque Etat membre la liberté de fixer le standard de qualité. 

Comme toutes notions de droit : pb seuil : difficile d'établir une norme chiffrée. Effort standardisé de qualité au niveau euro et nal. Est ce que ce standard satisfait le conso et les usagers? plus difficile. Quand certifications et homologations: on ne demande pas l'avis des usagers. 

Droit français : SUel, repris dans le Code des postes et télécoms et défini art L35 L35-1 comme devant fournir à tous un service tel de qualité à un prix abordable. 

Ces articles poursuivent en explicitant la définition : "Le SUel doit assurer l'acheminement des communications tel en provenance ou à destination des points d'abonnement, ainsi que l'acheminement gratuit des appels d'urgence, fournir des services de renseignement et annuaire d'abonnés et desserte du terr nal en cabines tel installées sur le domaine public."

Bcp d'obligations qui représentent un coût pour l'opérateur chargé du SUel. La réglementation prévoit en sa faveur une compensation financière qui provient de l'Etat ou des autres opérateurs qui exercent dans le même secteur d'activité : déliés de toute obligation de SUel : doivent payer une redevance à l'opérateur chargé de SU. Aujourd'hui : convaincu que le SUel doit s'appliquer au service des télécoms et électricité : peut il être étendu à d'autres services qui couvrent des besoins essentiels? eau? 

Commission euro ne l'exclut pas. Livre vert 2003 : "le SUel est un concept dynamique" : il doit veiller à ce que les exigences d'intérêt gal puissent tenir compte de l'évolution politique et technologique. Il doit pouvoir s'adapter si nécessaire aux exigences et évolutions en fonction des besoins des citoyens. 

Voc Commission euro "besoins" : quelles sont les activités de service devant être accessibles à tous, donc universelles? 

Aujourd'hui : grande question en discussion au Sénat : doit il y avoir un droit à l'eau? Pb dépasse le seul terr nal. Vocation universelle internationale? Poser aujourd'hui ? avant cata prévisible en Afrique. 

Difficulté : définition des besoins essentiels déterminent le périmètre des Suels. Aujourd'hui intégré dans le droit >0. Objet de nombreuses critiques : inconsistance, caractère réducteur (service min), inefficience pour la cohésion sociale, malgré objectifs affichés de cohésion. 

Malgré critiques : Suel bien ancré dans les textes, jurisprudence euro, droits naux. Mais toujours certaines incertitudes : 2003 : "consommateurs ou utilisateurs?" ? délivrance des prestations : SU doit se faire dans le contexte du droit communautaire concurrence? Droit plus spécifique applicable aux utilisateurs du SU? Empreinte de la puissance publique pour qu'elle puisse faire respecter les exigences du SUel : qualité, prix abordable? 

4. Le SP à la française est il toujours soutenable? 

L'idée de SP à la française, ...... J Marie Chevallier, M Ekland, Marianne Fison Rioche, PUF 99, collection droit éthique et société. 

Article Martine Lombard (prof Paris II) : "L'avenir du SP au service du public" : ? le SP comme mission d'intérêt public peut il toujours aujourd'hui être correctement assumé/ les SP institutionnels en France? Exigences supplémentaires peuvent elles être assumées/ SP organiques organisés début 20e? 

Tout 20e : légitimité naturelle car SP encadré/ adm° institutionnelle. Légitimité naturelle dans population remise en cause : car missions de Sp ont évolué : remise en cause des institutions et règles de la FP. Plus la légitimité acquise au siècle dernier. 

Mais, ca n'est pas parce que l'institution même, les SP organiques sont remis en cause perdent leur monopole se trouvant ouverts à la concurrence que la mission de SP, sa fonction première a disparu. Il faut que des institutions adaptées pourvoient aux besoins. 

Même des opérateurs privés, entreprises chargées de mission de SP (EDF GDF) peuvent se voir imposer / Etat des cahiers des charges précisant le cadre concurrentiel de leurs missions de Sp. La mission de Sp demeure quel que soit l'opérateur. 

Me Lombard : idée pas généralisable : ouverture des Sp à la concurrence et prise en charge / entreprises du secteur privé: év° favo aux usagers des SP (voient les prix baisser). Par contre, évolution de l'exécution des Sp moins favo aux agents du SP (remise en cause de leur statut, prérogative). Baisse coût tel, électricité. prix de l'unité de conso baisse, mais pas prix relatifs : cette ouverture à la concurrence génère de nouveaux besoins, offres diversifiées: les factures augmentent. 

Par contre c'est vrai que les droit des agents sont remis en cause. Aujourd'hui, carcan de la FP perçu comme un frein à la mutabilité et adaptation du SP : besoin de réorganisation. 

Elle pose d'autres questions : l'institution SP (SP institutionnels organiques) est elle encore capable de se mettre au service du public? Question pertinente : explosion des besoins, prise de conscience SUel de plus en plus nombreux, plus grand nombre d'assurés, exigence de qualité à des prix abordables : tensions tellement grandes que les institutions ont  beaucoup de difficulté à répondre à ces D. 

Université conçue pour fonctionner avec 2 fois moins usagers : il y a 30 ans : degré d'exigence de qualité nettement<aujourd'hui : pas de communication avec l'administration. Standard : il y a 30 ans : normalité. Aujourd'hui, on ne se contente plus du standard. 

Autre question : Est ce que la mission de SP conçue en droit français peut être assurée/ des opérateurs privés sur le marché concurrentiel et en même temps être prioritairement au service du public, ou au contraire au service des intérêts financiers des opérateurs? Guerre des prix des transporteurs aériens : risques d'accident. 

Importance aigue, immanente de la régulation/ Etat : même si accepte de transférer au privé mission de SP et SU. 

Etat doit garder un rôle de régulation : doit être neutre. Désengagement de l'Etat : privatise EDF, GDF, ADP : va dans ce sens. Indépendant des intérêts éco : renforce sa légitimité de régulateur et contrôleur du bon accomplissement des SP. 

Instaure fréquemment des autorités administratives indépendantes (n'ont pas toutes la persT morale), dépendent de l'Etat : Autorité de régulation des télécoms, autorité des marchés financiers. 

Question : Dans l'idée de SP à la française, il n'y aurait plus dans quelques décennies qu'un seul véritable SP à la française : celui de la régulation. Recherche équilibre par l'Etat entre impératifs libre concurrence, liberté des activités éco sur le marché/ SP concu comme un SU minimum ou SIG. 

Plusieurs cercles concentriques : SU, puis SIG gravitent autour. SP à la française doit s'adapter : but de la réforme engagée depuis 20 ans. 

II. La modernisation de l'Etat et des SP  

1. La DGME

Renforcement des lois de Rolland

Les SP sont toujours soumis aux lois de Rolland : égalité, neutralité, adaptabilité (mutabilité). (+ loi gratuité : plus bcp de sens, mais beaucoup de SP offerts aux usagers en dessous de leur coût réel : le véritable coût est payé/ le contribuable même s'il n'est pas usager du service). Université : faut-il élever les droits d'inscriptions? Serait plus clair et élément d'efficacité. 

Renforcement des lois traditionnelles de Rolland. 

-Apparition du management dans les SP : recherche d'efficacité et efficience (réalisation des objectifs fixés/moyens dévolus dans les SP). 

-Souci de renforcer la responsabilisation des agents : émergence dans les Sp des centres de responsabilité : essaient de faire prendre conscience aux fonctionnaires de la nécessité de fournir le meilleur service dans temps et coûts moindres, tout en étant vigilants sur la qualité du service. 

-Ouverture du SP aux usagers : transparence et participation : encore illusoire même si se galise dans certains secteurs : urbanisme, environnement. Forme de ppation prévue / textes, mais pas d'impact sur le sens des décisions prises. 

Transparence : droit à la communication des droits administratifs non nominatifs depuis 78. Motivation de décisions administratives de plus en plus nombreuses. Décisions individuelles défavos doivent être motivées depuis le 11 juillet 79, dérogatoires à la réglementation existante. De plus en plus de décisions administratives doivent être motivées : arrêtés réglementaires de police municipale doivent être obligatoirement motivés depuis longtemps. Idée du juge administratif : pas de principe gal de décision administrative, mais exceptions de plus en plus nombreuses : assurent transparence administrative et circuits de décision. 

Phéno récent 2005 : transfert de la réforme des Sp du ministère de la fonction publique et réforme de l'Etat au Minefi : a voulu la reprendre en son sein : création d'une nouvelle direction DGME : Délégation Gale à la modernisation de l'Etat. Ministre en charge du budget a tenu à souligner que cette direction a une mission et vocation interministérielle (va t elle survivre au chgt de gvt?)

Contexte de la création 

Modernisation de l'Etat comme faisant l'objet d'une stratégie de l'Etat : idée nouvelle. Etat adopte une politique globale sur son propre devenir, transformation; Stratégie : fixation d'objectifs à atteindre. Contexte modernisation de l'Etat considérée comme bien avancée ds la nouvelle culture étatique : aboutissement d'un certain nombre d'évolutions déjà menées à bien : vote LOLF aout 2001 : mise application au 1er janvier 06. Mouvement de simplification administrative : dvpt administration électronique : impôts, Charte Marianne des SP : en réalité : bcp améliorations ds accueil des usagers, performance (bureaux de poste). 

2e acte de décentralisation conçu comme un élément fondamental de la réforme de l'Etat et des politiques des cessions immobilières (vendre des immeubles de valeur à Paris occupés/ des administrations étatiques au prix du marché : rapporte bcp) : destinées à combler le déficit budgétaire de l'Etat français. 

Création DGME considéré comme ayant abouti à réformes particulières. Le ministre chargé du budget : cette modernisation a développé 3 catégorie de personnes : 

-Usagers des SP : doivent bénéficier de simplifications administratives qui existent déjà, mais aussi reflux de la production des normes; 

CE a dénoncé dans un rapport complexité droit et influences néfastes sur la sécu juridique: empilement normatif. 

- Contribuables doivent à terme bénéficier de l'amélioration des politiques publiques, de la gestion des achats publics et immobiliers de l'Etat : payer moins d'impôts, pression fiscale allégée : effet d'annonce? 

-Agents de l'Etat : fonctionnaires et agents publics contractuels DGAFP (adm° et fonction publique) : pol de revalorisation des métiers de la FP : recensement systématique des métiers de la fonction publique pour les connaître : pas simples bureaucrates : métiers nécessitent une formation particulière théo et pratique.  

Diversification des carrières : possibilité de changer de corps (avant: impossible). Cette fluidité appelle des inconvénients : évaluation des fonctionnaires et intéressement (fixer des normes de rentabilité). Théo et politique : vont pouvoir plus pper aux choix politiques de leurs services respectifs.

Modernisation interministérielle, mais Min budget : tient cordons bourse, assurer grands équilibres, déterminer la stratégie de la performance et préparer des programmes d'action prio : se reconnaît une fonction d'impulsion de la modernisation et assistance au profit des autres ministères. Animation de réseaux interministériels : liens avec toutes les directions des ministères : faire passer infos et objectifs de la stratégie. 

Missions de la DGME

Modernisation orientée vers autres ministères : nouvelle direction se qualifie de centre de ressources et expertise pour les ministères "clients". DGME au service des ministères pour piloter la modernisation de l'Etat. Veut jouer un rôle d'impulsion, d'aiguilleur en donnant aux autres ministères des feuilles de route dans lesquelles ils doivent inscrire leurs actions respectives. Propose méthodes et budget dans la réalisation des objectifs, veut assurer mission de coordination entre les ministères, rôle de communication pour le suivi des actions.   

3 rôles / ministères clients 

- définir des référentiels et des cadres de L sur des sujets interministériels "défis" de la réforme de l'Etat. 

- impulsion tout en respectant le principe de subsidiarité : leur laisser respT et marges de manoeuvre pour réaliser objectif

-rôle de pption en amont à déf° des objectifs : consulter tous les ministères avant déf° des référentiels et cadres de L. 

Toute une org° fonctionnelle, 4 sous directions qui agissent en synergie : 

-direction de la rationalisation budgétaire : DRB

-direction de la modernisation de la gestion publique

-délégation aux usagers et simplifications administratives: DUSA

-agence de dvpt de l'administration électronique: ADAE

DUSA : concentrée sur la qualité des services rendus aux usagers et simplifications administratives : coordonne les Lx amélioration de la qualité des services (passe par simplification) qui doivent bénéficier en premier lieu aux usagers. 

Mission :évaluation des effets des actions/ référentiels de qualité établis

clarification du langage administratif : code langage adm usuel : déf°

améliorer la qualité de la réglementation : continuer l'oeuvre de simplification du droit

renforce le mvt de certification des services (ISO, ligne 1 métro) en faisant construire des missions d'évaluation externes : audits

Objectif : généraliser cette certification même au SPA (aujourd'hui plus répandu dans les SPIC)

ADAE: télé-déclarations impôts (vif succès). Préparation du système "mon service public" permettra à chaque administré d'avoir un compte personnalisé dématérialisé pour accumuler des docs administratifs le concernant : fiche d'état civil, attestation d'assurance. Ce portail permettra de faire des démarches spontanées dans rapports avec les administrations: devrait décharger les guichets et améliorer la qualité des SP. Dématérialisation =protection : sécu des transactions : pbs juridiques aigus. 

6 7 déc :colloque Minefi paris 1 sur l'administration électronique

ADAE propose d'être le maître d'ouvrage de ces nouvelles opérations : rôle interconnexion et partage des ressources (coût financier élevé). 

Modernisation de la gestion publique : objectif premier affiché/ DGME : amélioration de la performance : meilleur Sp au meilleur coût : doit bénéficier aux usagers, contribuables et agents. Suppose qu'on mette en place des outils d'évaluation efficace, que l'administration accepte d'être évaluée: extérieur. DGME préconise la X° des audits externes : 17 lancés simultanément/DGME : procédures, fonctions, services. 

-procédures : télé-déclaration de l'impôt sur le revenu

- fonctions: organisation logistique des examens à l'éducation nationale (frôle ingérable)

- services : service de la police de l'air et des frontières Roissy (Min int)

Justice : maîtrise des frais de justice engendrés/ recherche empreintes génétiques : test ADN et empreintes : très cher. 

quels sont les enseignements et résultats effectifs de cette évaluation interne et audits externes? 

2. Principes managériaux et qualité

Me Chizel Thèse Paris 2 Le SP et l’exigence de qualité, Dalloz 05 
Transposition des principes managériaux de qualité entraîne l’émergence de nouveau principe de qualité (csquces juridiques). Perspective de gestion publique IGPDE (institut dédié à la nouvelle gestion publique) sous direction de la -direction de la modernisation de la gestion publique. Oct 05 : effets et conséquences perverses :
2 formes de transposition des principes managériaux de la qualité : 
- démarche normée, normalisation : normes de qualité : démarche transposée sans adaptation (avant « standardisation », Maurice Aurioux parle le 1er de standards juridiques)
- démarche qualité : adaptation de normes spécifiques au SP (chartes, contrats) : innovation
Les démarches normées

Comme ds entreprises s’appuient sur des normes qualité : démarche probatoire soutenue/ une logique d’assurance qualité pour le bénéficiaire (usager) : service conforme à un référentiel préétabli. 
Certification/ accréditation (intervention d’un tiers indépendant réputé impartial cap d’appréhender conformité du produit ou service) 
1. Les normes qualité : (pas juridiques) : 4 caractéristiques
Techniques :ds une logique de régulation= terme thermodynamique : retrouver l’équilibre d’un système dynamique perturbé, rech d’un min qualité pour éviter dysfonctionnements. 

· Un organisme ISO (international standard organisation) : déf° norme «  une spécification technique ou un document accessible au public qui présente certaines particularités établi avec la coopération, le consensus ou l’approbation gale de toutes les parties intéressées. Ces résultats étant fondés sur les résultats conjugués de la science, technique, expérience »Doit avoir un but précis : vis avantage optimal de la communauté ds son ensemble. Pour être crédible, les normes doivent être agrées / organisme qualifié sur le plan nal. France : 1 seul : AFNOR (asso française de normalisation) reconnu comme exclusivement compétent pour approuver les normes techniques en France.
· Les normes ne sont pas uniformes, changent en fonction des produits, services, org°, processus de fabrication (ex ; traçabilité), produit nat, semi nat (ComT euro a imposé l’étiquetage OGM à partir de 0,9% d’OGM)
· Elaborées/ pouvoirs éco sous la tutelle de l’Etat qui par l’intermédiaire de l’AFNOR s’assure que la norme qualité répond à l’IG.CE Arrêt Société Textron 17 fév 92 : considère que l’Afnor asso de droit privé chargé d’une mission de SP : élaboration de normes qualité et de la représentation de la France ds les institutions de normalisation intales. + homologation de la norme.
· Les normes ne sont pas contraignantes. Doivent être publiées pour être accessibles à tous publics qui consomment les BS, mais ne sont pas opposables/ usagers aux entreprises. 

Adoption de normes : acte de droit privé à l’exception de l’homologation/ AFNOR qui correspond à l’exercice d’une préro de puissance publique (représente l’Etat). Assimilable du point de vue juridique à l’exercice d’un pouvoir régalien. Homologation : acte admf susceptible de recours pour excès de pouvoir. Arrêt CE section rgale Normandie Mer du Nord, comité interprofessionnel de conchéiculture, 14 oct 91. Confirmé/ Arrêt association pour la gestion du patrimoine immobilier, 22 mars 99. Confirme à contrario l’arrêt de 91. en cause, pas homologation, mais normes définies ds un référentiel élaboré / association pour la gestion du patrimoine immobilier (droit privé) pour contrôler la qualité de la construction d’immeubles en France. En tant que telle : pas considérées comme susceptibles de recours, car pas actes admfs généraux et obligatoire pour toutes les entreprises du secteur : ne s’appliquent qu’aux organismes qui les sollicitent pour être référencés norme qualité France. Alors que l’homologation est un acte de puissance publique. 
· Contenu des normes : 2 versions de ISO 9000
1ere version ISO 2000 date de 94 : obj : standardisation des comportements des profels/ partenaires et clients ds un certain nbre de services privés : funéraire, bancaires, sociétés d’audit, cabinets d’avocat. Norme comportementale. 
2eme version ISO 9000 : date de 2000 : prend en considération les actT publiques : services aéronautiques, soins médicaux, justice (étonnamment : met en cause les personnes : on s’attend davantage d’efficience technique que performance, rentabilité : mais notion de procès équitable, déplacement délai raisonnable de jugement : longueur devant tribunaux judic et + admfs) s’applique aux déc° judiciaires qui étaient rendues au terme d’un long processus (comme fabrication) 4 étapes ds production intell judiciaire avec un rapport humain
· Relation personnel tribunal (greffiers/ justiciables)
· Conception de la décision
· Mesures d’instructions et expertises
· Suivi qui suit le prononcé de la décision. 
2. Certification 
· Expression concrète de la normalisation : conformité à un référentiel de qualité élaboré ds un 1er temps. Appliquée telle quelle ds les SP. Ex certification label rouge depuis 60’s. Bcp de cabinets avocats sollicitent certification ISO, toutes entreprises publiques convaincues : EDF, La poste, RATP, SNCF : immergées ds le domaine concurrentiel. 

· SP : Délégation gale de l’armement a sollicité certification ISO, lycées, villes, parquet gal de la cour des comptes (2002)/ association particulière : Association Française d’Assurance Qualité : certifie certains secteurs d’actT. 
· Ces assos de droit privé qui délivrent le label peuvent elles être crédibles ? Nécessité de concevoir un certificateur des certificateurs : un seul reconnu/ Etat : Le COFRAC : comité français pour l’accréditation (privé). Certifie des organismes comme l’Afaq, le bureau Véritas (certification des bureaux d’étude, sociétés d’ingénierie, architecte), le Consuel (installations électrique, raccordement, canalisations)
3. Accréditation
· Va plus loin ds la quête de qualité. Elle atteste aussi de la qualité du personnel, compétences, savoir faires (alors que certification : produit)
· Instances d’accréditation reconnues/ arrêté ministériel. L’Etat garantit lui-même la compétence des organismes privés d’accréditation. Accréditation ds établissements de santé obligatoire depuis 95 :long processus qui met en rapport les établissements avec l’AFNAES (agence nale d’accréditation et évaluation santé)
· 3 conséquences : 
· Norme différente : EN 45000. Comme certification : un organisme chapeaute les autres COFRAC. Arrêté minel 30 mars 95 : placé sous la tutelle du min industrie : Minefi. Comme Afnor : droit privé mais chargé de mission de Sp avec prérogative de droit public. 
· Ds secteurs particuliers il peut y avoir organisme accréditeur spécifique qui peut prendre la forme d’un EP : ANAES : organe admf de l’Etat crée 94. (suite sang contaminé) Ordonnance 24 avril 96 porte réforme de l’hospitalisation publique et privée. 
· Définition : une procédure externe dont le but est d’obtenir une appréciation indpte de la qualité de l’établissement à l’aide d’indicateurs, référentiels portant sur les procédures, les bonnes pratiques cliniques et les résultats des services et actT de l’établissement. 2 particularités : démarche correspond à qualité totale, obligatoire (pas la certification) imposée/ Etat (ds perspective de maîtrise dépense santé :ordonnance Juppé 96) : enfermé ds délai 5 ans (moyens coercitifs pour mettre en œuvre les procédures). Contraignant. 
Les démarches qualité 
Pb appellation car démarche normées visent aussi qualité. 
Ensemble des actions que mène une organisation pour remplir sa mission et satisfaire clients et usagers. Plus diffus. (pas normes prédéfinies) : techniques managériales empruntées au privé. Effets pervers ? 
3 buts pour améliorer la performance publique 
· Construction d’indicateurs de qualité 
· Même ds les SP régaliens : prévus ds la LOLF 01 pour exécution du budget de l’Etat. (bon usage de l’argent public)
· évaluation de la législation : qualité rédactionnelle, lisibilité de la loi. 14 juin 96 : création d’un office parlementaire d’évaluation des politiques publiques (pas seulement la légistique : comment les lois votées traduisent les pol publiques, et évaluation de l’application de la loi), mais supprimé/ loi 30 dec 2000. Evaluation devrait être plus contraignante, mais abandonnée devant ampleur de la tâche. 
· Indic trop nombreux : 3 catégories : efficience, efficacité, qualité : regroupés ds tableau de bord, alertes clignotants pour repérer les dysfonctionnements. 
· Niveau d’élaboration central ou local ? aide des agents, usagers, tiers ? jusqu’à présent : technocratique ou faire pper les acteurs ? Santé : création des agences régionales hospitalisation au niveau local : représentation agents, usagers, tiers (préfet)
· 2 rôles essentiels des indicateurs : répandre une cult de l’évaluation ds les SP (diff), rationalisation des SP ds contexte de maîtrise ds dépenses pub et satisfaction public. 
· Responsabilisation des acteurs
Modification formelle de respT ? faire pper les agents publics à la détermination de leur fonction. Anticiper sur mise en cause de respT une fois le dysfonctionnement apparu. Réflexion en amont et actions pour éviter le dysfonctionnement. 2 méthodes : cercles de qualité (échec), contractualisation (galisée de man abusive ?)
· Cercles de qualité
Obj : déterminer des projets de service tournés vers résolution de pb. Identifier les Pbs : réflexion collective brainstorming : concertation collect. Avantage : positionne autrement la hiérarchie. Voit le jour en 86 : échef cf statut de la FP : persistance du lien hiérarchique, marge de négociation très faible. Résolution pb longue, travail supplémentaire, org° réunions. 
· Contractualisation  
Interne : contrats au sein du SP. 96 98 : éclosion des contrats de service. Depuis 2000 : préférence donnée à des techniques plus souples. Contractuels : formés diff pour permettre adaptation à chque min et secteur d’actT. Contractualisation horizontale/ verticales.   
· Engagement/ usagers et clients de donner un service de qualité 
Droit des SP jeudi 26 octobre
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DSP : de plus en plus de critères de qualité : performance du service. Article 1300 CGCT : relation coût/ qualité, satisfaction des usagers. Evolution des entreprises publiques : dilution du SP. Thalès : échange de participation avec la DCN (Direction des chantiers navals), GDF-Suez. Volet important d'emplois dans le secteur public du fait du papyboom. Disparition du SP, privatisation. SEM réformées / loi janv 2005. Contrats de partenariat public privé juin 2004.
Permanence (égalité, neutralité laicité) des SP, transparence, participation. Régulation.  

I La Dilution du secteur public
Section 1. Les entreprises publiques 

Intervention de l'Etat ds l'éco tradi en France : 1eres concentrations industrielles ont pris la forme des manufactures. Après 1ere GM, son rôle ds l’éco s'amplifie. 

Définition de l’entreprise publique : 
- Composition totalement ou partiellement publique du K social. 

- Objectif : pas nécessairement le profit. Elles poursuivent un but défini par leur spécialité de SP si elles sont un EP, par leur objectif social si elles sont une personne morale de droit privé, une entreprise. 

- Entreprises publiques du secteur concurrentiel : gérées quasiment à l'instar du secteur privé

- Entreprises à forte contrainte de SP : davantage tournées vers la satisfaction d'objectifs publics

La Poste : réflexion sur la libéralisation du courrier postal, conserve la distribution du courrier < 50g. Bruxelles: questionne le monopole du livret A, possibilité de libéraliser entièrement les services. Droit de la concurrence. 

Le 24 octobre, le Sénat a voté en première lecture la privatisation de GDF, l'Etat conserve 30% du K. Si OPA sur le groupe Suez-GDF : l'Etat peut il opposer son véto, minorité de blocage 34%? 

Historique : 
· Entre 2guerres : 3 types d'entreprises publiques

- Offices : version industrielles et commerciales des EP. 
1920 : création de la Caisse nale du crédit agricole, 24 : office de l'azote. 
Franc succès, mais pb de leur contrôle. 35 : réforme du Ministre des finances Joseph Caillot : renforcement du contrôle de l'Etat sur les offices : décret-loi du 25 oct 35 : toujours en vigueur.

- SEM : mixité du K public/privé selon dosages différents. SNCF création en 37 : a racheté toutes les compagnies privées déficitaires concessionnaires de l'Etat, et a transformé leurs dettes en actions majoritaires du K de la SNCF. (On peut voir aux portes de Paris l’inscription Cie des chemins de fer d'Orléans). 51: SNCF détient 30% de son K, 82: 100% 

- Premières nationalisations 24 JT 36 : amorce de la nationalisation de BDF, entreprises publiques de l'armement : DCN. Après 2nde GM : croissance. Idéologie importante ds les vagues de nationalisation 36, 46, 82 : les entreprises nationalisées pourront conquérir plus facilement des parts de marché. M Borin? , économiste considère qu’un groupe privatisé aura moins de poids que GDF qui s'appuie aujourd'hui sur la diplomatie française. Mais, parité pas respectée entre les prix des actions GDF 30 €/ Suez. Les nationalisations s'accompagnent de filialisations : Loi 11 fév 82. 
· Après 82: impact considérable des entreprises nationales

- Secteur industriel au sens large (énergie, bât), les entreprises publiques emploient 26,2% de la PA. 

- FBCF : part de l’invt des entreprises publiques a presque doublé de 82 à 85 (+ 87%)

- 85 : elles contribuent pour 20% de l’accroissement de la VA de l’éco nale

- 20% des résultats bruts d'exploitation des sociétés françaises

- 3000 entreprises emploient 2 millions de personnes

Résultat brut d'exploitation : bilan (compte de stock : photo) / compte résultats (compte de flux)

Soldes intermédiaires de gestion : 

VA : ce qu’on vend / ce qu’on achète 

EBE : création brute de richesse

Résultat financier : montages fin

Résultat brut d'exploitation : solde intermédiaire gestion le + important une fois qu'on a dépacté la politique fin, les ventes exceptionnelles

· 86 : privatisations

On estime qu'elles prennent trop de place dans l'éco nationale (cohabitation): machine arrière. Politique de privatisation 2 lois : 2 JT et 6 août 86. Plusieurs sociétés restituées au privé : St Gobain, Cie gale de construction tél, Cie gale de d'électricité, Matra, banques : Paribas, Société générale, Crédit commercial de France. Médias : TF1, Havas. 

Avant même la réélection de mai 88, privatisations interrompues de façon temporaire en fev après la mutualisation du Crédit agricole. 89 : crise boursière. 
Reprise des privatisations dès fin 89. Au plan réglementaire : plusieurs décrets d'application des articles 20 et 21 de la loi du 6 aout 86 autorisent la vente de filiales des entreprises publiques. 123 filiales privatisées. 

Sens inverse : régie (si on souhaite externaliser un SP : contrat avec une personne de droit privé, ou prolongement de la personne publique : EP : autonomie fin et juridique)

JT 90 : PTT gérés en régie (avant service interne de l'Etat) : on crée les "exploitants publics": La Poste, France télécom. En fait EPIC. Idem ds le secteur de l’armement. Framatom privatisé en 87 revient dans le giron de l'Etat.

· 93 : nouveau mouvement de privatisation

Cohabitation : chgt de majo parlementaire : Loi 93-923 du 19 juillet 93 complète et modifie celle du 6 aout 86 : privatise 21 entreprises, dont certaines étaient en annexe de la loi 86. = Toilettage de la loi de 86 : aménage le rôle de la commission de privatisation. On modifie les seuils de privatisation et on instaure la possibilité de privatisation sur simple déclaration ds certains cas. 

· Bilan 93-97 : Les principaux groupes industriels hors secteur stratégique sont privés
BNP, Rhône Poulenc, Elf Aquitaine, UAP, Usinor Sacilor, Seita, Péchiney…
On constate déjà la dilution du SP accentuée aujourd'hui. 95 : Présidentielles, 97 : dissolution et chgt de majorité n'a pas apporté de chgt majeur dans le mouvement. Gvt Jospin : on conserve dans le giron public les entreprises à très forte contrainte SP ou stratégiques pour le développement éco. En cas de privation, l'Etat conserve une minorité de blocage au sein de ces entreprises. Air France, France tel (loi du 26 juillet 96 : devient une SA) : K majoritaire 51% public ou mino de blocage : 34%. 

régie -> EPIC->SA

· A partir de 2000 : reprise de la course folle

- 2005 : loi relative aux aéroports : privatisation d'ADP, entreprises du transport

- 2004 : ouverture du marché énergie (électricité, gaz) à la concurrence : EDF GDF (date professionnels/ particuliers)

La Poste, SNCF : aujourd'hui en question à Bruxelles concernant le fret. L’entreprise réalise des bénéfices sur toutes les actT sauf le fret. A reçu une aide d'Etat pour sa restructuration qui prend fin cette année : Bruxelles vérifie que cette aide a été bien utilisée. L’entreprise ne touchera plus d'aide : va t elle se défaire du fret? En 97 pour répondre à des considérations bruxelloises : scindée en 2 : SNCF/ RFF Réseau Ferré de France. La SNCF paie une redevance à RFF qui détient les structures ferroviaires, sillons (pénalités si retards de départ du train : c’est pourquoi, on doit désormais arriver qques minutes en avance). Clarification des comptes. Directive sur l'aide des Etats aux SP. Se passe très mal entre les 2: commission d'arbitrage. Un décret vient de sortir 9 ans après : précise quels sont précisément les biens qui appartiennent à l'un/ autre. 

GIAT et Cie SNCM sur la sellette. Le mouvement de priv° pas arrêté.

Origine et ambigüité de la formule des "entreprises publiques" : 

Expression et notion sont plus récentes que celle de SPIC. Pas employée avant 46 (avant SEM, Office, nationalisation). Elle a pris naissance dans le recensement (inventaire) du secteur public industriel établi sur instructions du ministre des finances Robert Schuman : idée : créer une catégorie nouvelle dotée d'une activité nouvelle du fait des nationalisations de 46. Le terme concerne d'abord les entreprises nationalisées de 46. Mais des entreprises publiques existaient avant (offices) et après. Entreprise publique : sens plus large qu'entreprises nationalisées : "entreprises du secteur public". 

Statut des entreprises publiques

A fait l'objet d'un projet de loi portant sur le statut des entreprises publiques déposé en 48, mais jamais discuté devant le Parlement. Lois de 82, 86, 93 : aucune ne définit la notion d'entreprises publiques. 
Paragraphe 1er : Le droit français
A. Recherche d'une notion d'entreprise publique à travers les textes
1. La nécessité d'une définition claire 

On ne trouve nulle part de définition de l'entreprise publique, même dans les rapports réguliers sur le sujet : ex: 2003 sous la direction de Douste Blazy. Une directive codifie les rapports entre entreprise publique et Etat en matière d'aide (important de définir les entreprises publiques : sinon illégal). 
2. Des textes généraux sans valeur juridique

a. La définition de la comptabilité nationale

Selon la CN, l'entreprise publique est un organisme de production de biens ou services dont le patrimoine appartient en totalité ou partie à des autorités publiques (aussi collectivités terr : entr publiques locales qui peuvent être des EP). 

Pb : très large, amène à classer dans les entreprises publiques des entités comme des régies ou des services qui n'ont pas de caractère industriel et commercial : théâtre, OPHLM, arsenal, hôpitaux. Or, une régie ne possède pas de personnalité juridique : pas autonome.

b. L'inventaire Schuman

ne donne pas de définition, mais liste : offices, SEM, entreprises nationalisées de 46. 

c. Le rapport Nora

Membre de l'inspection des finances (Simon Nora) constitue un groupe L à la demande du gvt. 67: Rapport destiné à préparer la réforme des entreprises publiques : développe une vision concurrentielle. Le gvt devrait nourrir une conception économique et financière des entreprises publiques, qui devraient verser dans leur totalité dans le secteur concurrentiel : impératif de l'équilibre des comptes, financier. 

d. Les rapports du Conseil d'Etat sur les EP

2 rapports du Conseil Etat

- 71 : Réforme des EP : liste des entreprises publiques sous forme d'EPIC uniquement : charbonnages de France, houillère, EDF, RATP. Signifie que celles qui ne sont pas EPIC ne sont pas considérées comme entreprises publiques? ex : CEA (commissariat à l'énergie atomique), ADP. En plus, dans le rapport, le CE cite des organismes d'intérêt général sans les qualifier d'entreprises publiques alors qu'ils en sont : régie Renault, grandes banques de dépôt. 

- 85 : nouveau rapport sur les EP nationaux. La notion d'entreprise publique n'est pas d'essence juridique. Le CE estime qu'elle regroupe des organisations dt la nature est trop diverse. 

e. Le projet loi portant statut des entreprises publiques de 1948

Textes de plus en plus précis. 48 : formulation la plus systématique de la notion d'entreprise publique. Article 1er : Organisme doté de la personnalité civile et de l'autonomie financière auquel l'Etat transfère au nom de la nation la propriété ou la gérance d'une exploitation commerciale et industrielle. L'entreprise publique constitue une unité économique séparée dotée d'un patrimoine distinct, exonérée de certaines règles du droit public en matière de domanialité notamment. Mais elle a le statut de commerçant. Définition riche, mais pas discutée. De plus : 2 annexes : a/ : les entreprises de monopole ou quasi monopole à forte contrainte de SP. b/ les entreprises du secteur concurrentiel. C'était à la loi de répartir les 2 types sans réflexion préalable. Si besoin de faire des listes : c'est que le concept n'est pas assez précis. 

3. Des textes juridiques ponctuels sans portée générale : les dispositions constitutionnelles, législatives et réglementaires

a. L'article 34 de la Constitution et le secteur public

La loi fixe les principes et les règles (2 alinéas). Elle n'évoque les entreprises du secteur public qu'à l'occasion des opérations de nationalisation, privatisation (compétence législative pour transférer au privé les entreprises du secteur public). 

Mais le Conseil d'Etat donne une définition dans 2 arrêts 
- CE, 24 nov 78 : Schwartz et Syndicat national du personnel de l'énergie atomique

- CE, 22 dec 82 : Société française d'équipement pour la navigation aérienne : SFENA
Selon le CE, une entreprise appartient au secteur public dès lors que la majorité au moins de son K social appartient à l'Etat, aux collectivités publiques, aux EP ou à des entreprises du secteur public. 

-CE, 11 oct 85, Syndicat gal de la recherche agronomique : plus contestable : CE évoque "un ensemble d'actifs susceptibles d'une exploitation autonome", mais pas doté de la personnalité juridique. Il donne l'impression de qualifier les entreprises publiques.

Le Conseil constitutionnel dit la même chose : (DC ou L=question de la disposition domaine réglementaire ou législatif ?)

- 2 déc 16 janv 82 : loi de nationalisation

- 25 26 juin 86 : loi de privatisation. 

b. Les principales dispositions législatives et réglementaires relatives aux entreprises publiques

Dispositions de droit positif, valeur normative, mais ponctuelle : 3 types textes législatifs et réglementaires régissent les entreprises publiques :  

-Relatifs au contrôle des entreprises publiques

- Décret-loi 35, relai : loi 6 juillet 48 relative à la commission de vérification des comptes des entreprises publiques. Le rapport Nora de 61 évoque une commission de vérification. Abrogée/ loi 22 juin 76. C'est la Cour des comptes qui vérifie désormais les comptes des entreprises publiques. Voir code des juridictions financières, Art 133-1.
- Décret du 9 août 53 relatif au contrôle de l'Etat sur les entreprises nationales (contrôleur fin), modifié le 16 fevr 78 et le 9 mai 2005
- 26 mai 55 relatif au contrôle économique et financier de l'Etat modifié/ décret 18 dec 2002, modifié/ décret 9 mai 2005

- Article 164 de l'ordonnance du 30 dec 58 relatif au contrôle du Parlement sur les entreprises publiques. 

- Décret du 1er juillet 05 sur les comptes annuels : comme toute entreprise : établit comptes, résultats d'exploitation, comptes consolidés : fixe les règles de présentation. 

Textes utilisés régulièrement quand modification de structure, questions de personnel, examen des comptes.

- relatifs aux dirigeants
Concernent la nomination, limite d'âge et durée des fonctions. 

- relatifs au personnel

Pose difficulté. Avant la nomination de Me Idrac à la tête de la RATP : basculement du régime des retraites vers le régime gal (comme La Poste), mais conservation de certains avantages. Une grève se profile. Bruxelles ne voit pas ca d'un bon œil. 

Aéroports : infrastructure essentielle, monopole (d'après la définition de Bruxelles) sur le marché du service public aéroportuaire géographique (aéroport de Marseille : monopole sur son ère géo). Easy jet et Ryan air épinglés/ Caisse nale des retraites: certains employés travaillent sur la base de contrats anglais et irlandais alors que vivent en France (moins de charge pour les retraites : accroit l'avantage concurrentiel de l'entreprise / SP français). Il fut un temps où relevait d'un statut particulier : abrogé. Certaines entreprises comme RATP, SNCF : remises cause/ drt communautaire. 
· Loi 26 jT 83 relative à démocratisation du SP: modifiée plusieurs fois/ loi du 29 déc 97/15 mai 2001/13 jT 05/26 JT 05 : évoque entre autre le statut des employés. 
83: on essaye de plaquer les dispos et le droit travail des sociétés commerciales : conseil surveillance, privilèges droit du L. Modification de la loi en ajoutant des annexes avec listes (pas définition) Mais avec les privatisations, la liste diminue avec les années. Liste et catégories 83 : voir legifrance (sortir doc origine/ vigueur pour comparer modifs) (début loi: l’annexe précise les entreprises concernées)

L'intérêt de ce texte : indications sur ce qu'elle considère comme des entreprises appartenir au Secteur public:  

- les EPIC de l'Etat autres que ceux dont le personnel est soumis à un régime de droit public (détail)

- les autres entreprises publiques de l'Etat qui assurent à la fois un SPIC et un SPA quand la majo de leur personnel est soumise aux règles du droit privé. 

- les sociétés expressément énumérées

- les entreprises nationales, sociétés nationales, SEM, SA ds lesquelles l'Etat détient plus de la moitié du K social. 

Pb : seuil : Quelle différence entre SEM détenue à 60% /Etat et SA détenue à 60% ? Pas facile à distinguer. Pas de différence en dehors des seuils. Société nale : idem

-SA ds lesquelles plus de la moitié du K social est détenu depuis plus de 6 mois / un des établissements ou société sus mentionné ou conjointement par l'Etat et ces mêmes établissements et sociétés. 

André Delion, LGDJ Les entreprises publiques : à acheter
Le rapport René Barbier de la serre (épistémologue) : l'Etat actionnaire et le gvt des entreprises publiques, fev 03 remis à Francis Mer, ancien min éco : insuffisance : ppe aux CA des entreprises 22pages

Le rapport Albat et Buisson : Entreprises publiques : le rôle de l'Etat actionnaire, Paris la doc française 02

Stade examen Ldf 07: dépenses votées. Tome 1 rapport gal/ Gilles Carez (rapporteur gal): les recettes non fiscales (ressources de l'Etat) : rubrique dédiée au produit des participations de l'Etat : p 116, 5 pages. ds SA et entre publiques. Caisse dépôts vient de racheter Quick plus de 7 milliards €. 

Répertoire des entreprises contrôlées majo/ Etat résulte d'un décret de 84 : l'oblige à tenir tous les jours portefeuille des participations cotées de l'Etat. Lire presse éco, quo : actu la poste, gdf

Légifrance 86 82 19 nov 93, démocratisation du SP 83, décrets sur contrôle des entreprises. 
ACTU

- Rapprochement DCN/ Thalès Direction des chantiers navals (Thalès aussi rapproché de Safran)
- 1ere phase discussion de loi relative énergie art 10 : fusion Suez et GDF : entraînerait une baisse de ppation de l'Etat (n'aurait plus la majo). Débat. 
Futur groupe a dévoilé son organigramme cette semaine. Directive euro libéralisation énergie sur lesquelles loi 04 ouvre EDF à concurrence. Commission exige séparation nettes production, transport, distribution. 
-SNCF : fret? SNCM : rupture d'un membre du pacte d'actionnaire : question de la recapitalisation en examen : la France ne peut plus donner d'aide : incompatible avec les règles de concurrence

- GIAT : groupement industriel d’armements terrestres 100% Etat : a succédé à régie : service interne propre adm. 
EDF (70%) GDF(1/3) SA : Article 10 loi votée / Sénat le 25 oct

-S'interroge sur financement du service universel postal. 
- Site de l'agence des participations de l'Etat : chaque année rapport sur les Entr publiques : L'Etat actionnaire. 2006 sort prochainement. 

2 nov

Loi 83

Cette énumération est plus complète, contrairement à d'autres : amendements, reprise ou mentionnée/ loi 13 sept 84 relative à l’âge de abaissement de l'âge de retraite ds la fonction publique. 

Décret 22 oct 84 toujours en vigueur institue un répertoire des entreprises contrôlées majoritairement/ Etat. Déf° répertoire : la plus complète : critères retenus/ Ceil Etat (22 arrêts, Schwartz et Syndicat national du personnel de l'énergie atomique), et Conseil Constit. Important mais pas de valeur normative. 
Cl° Les textes procèdent par énumération des catégories d'entreprises visées, voire nomment les entreprises. A l’exception des textes qui renvoient à un autre texte : aucune de ces énumérations n’est identique et la terminologie varie d'une catégorie à l'autre. Les catégories sont ou redondantes ou se recoupent : entre nationales, sociétés nales, Sem, SA à kx majo publics. Il existe un noyau dur d'entreprises : EPIC toujours considérés comme entreprises publiques : entreprises nales, sociétés nales. 

B. Recherche de la notion d'entreprise publique ds la jurisprudence
Avant 24 nov 78 : Arrêt du Conseil d'Etat 10 jT 72, Air Inter : filiales des entreprises publiques et sociétés nales. Ordonnance soumise à censure : donne une déf° 

Arrêt 11 oct 85 : requête 28106 : syndicat gal de la recherche agronomique. 

Arrêt d'assemblée 96 société Lambda

C. Les critères ou les éléments communs des entreprises publiques 

Impt pour légiférer sans censure

1. Critère matériel et commercial de l'activité

a. critère caractère industriel et commercial

Différenciation SPIC/SPA CE, assemblée, 16 nov 1956 : union syndicale des industries aéronautiques. 
3 critères de différenciation: 

->objet, financement, modalités de fonctionnement 

Si service géré comme une entreprise privée à ces 3 égards (cumulatifs) : SPIC. S’il en manque 1 : SPA. 

Jurisprudence : le mode de rémunération traduit il un mode de gestion privé? 

Le caractère d'entreprise pour un SPIC vaut à fortiori pour une entreprise publique : très forte connotation privatiste. Les comptes combinés: consolidation des comptes déjà consolidés, sont soumises en plus aux normes IFRS: communautaires, internationales qui s'appliquent à la comptabilité : code commun de présentation. 

Ce qui en France n'est pas considéré comme entreprise publique : peut l'être au regard du droit communautaire, alors même que n'a pas la personnalité juridique (régie: le droit communautaire se moque de la propriété et la struct du capital : réfléchit en termes de marché). Elles ont alors soumises aux directives sur les rapports entre Etats et entreprises publiques : interdit certains transferts de fonds. 

Transformation d’un SPA en SPIC : si autres les c° sont réunies : elle devient une entreprise publiques : La Poste, France Tel loi 2 JT 90 : les a transformées en EPIC. Mode d’org°, de financement : c'étaient des régies. La Poste est restée un SPIC, France Tel depuis 96 : SA à ppation majoritaire publique. 

b. l'objet du caractère industriel et commercial

S'applique à l’activité ou l’organisme. Pour être une entreprise publique : il faut que ce caractère s'adresse aux 2. 

-Activité : il existe des organismes qui ont un caractère industriel et commercial mais une activité entièrement administrative : les Safers, le fond d'orientation sur les marchés agricoles : Forma. Faute d'activité commerciale, on ne peut les considérer comme entreprises publiques. 

-l’Organisme qui exploite l’actT doit être industriel et commercial (certains sont reconnus comme administratifs : caisses de crédit municipales) 

Que se passe t il pour les organismes dont l'activité est double? ex : aéroports, ports autonomes. Ils sont qualifiés d'industriels et commerciaux et exercent une activité administrative : contrôle, sécurité des passagers. Théoriquement, ils ne peuvent être considérés comme entreprises publiques : difficulté.

Loi aéroports 2005 : on passe par une loi ou un décret? Cas particuliers isolés : Banque de France : institution. TC la reconnaît comme une personne publique, déc° 79 : Caisse de crédit municipal de Toulon. 

2. Le critère organique

a. Personnalité juridique 
i. Relativité du critère de la personnalité

Déf° : attribution à un organisme d'une aptitude à être titulaire de droits et obligations, indépendamment des autres institutions auxquelles il peut être lié. C'est la personnalité juridique qui permet à l'entreprise publique d'accéder à la vie du droit. 

Relatif : pas c° absolue de l'autonomie de gestion qui caractérise une entreprise. Le niveau des contrôles, l’importance des contrôles dont fait l'objet l’entreprise pub peut affecter le degré d'autonomie, la portée réelle de son actT.

Attention en droit communautaire, la persT n'entre pas en ligne de compte : régies industrielles d'Etat sont considérées comme entreprises publiques, Italie, arrêt port de Gênes.
ii. Diversité

Elles peuvent être de droit privé ou de droit public, mais quelles qu’elles soient : les entreprises publiques constituent un groupe qui présente une homogénéité qui tient à leur caractère d'entreprise industrielle et commerciale et leur appartenance au secteur public. Elaboration statut/ régime. 
b. appartenance au secteur public

i entreprise publique/secteur public? 

Expression dvpée à partir de l’article 34 de la Constitution : nationalisations et privatisations: transferts de propriété d'entreprise.
3 cercles concentriques : 
- le secteur public tout entier : englobe toutes les institutions rattachées d'une manière ou d'une autre aux collectivités publiques sans distinction de leur statut ou de leur fonction. Lien avec une collectivité : Etat, collectivité territoriale, collectivité d’outre mer. Organes qui n'ont pas la personnalité juridique et exercent une activité administrative. 

- au sein du secteur public : toutes les entités qui exercent une activité industrielle et commerciale et possèdent une autonomie de gestion : ces organismes sont des entreprises (pas publiques) : rattachées à une collectivité publique, mais peuvent ne pas être distincte de leur collectivité de rattachement, pas dotées de la personnalité juridique. CE, 11 oct 85, Syndicat gal de la recherche agronomique : ex DJO direction des journaux officiels (autonomie de gestion) : le tirage papier disparaît. 
-entreprises du secteur public dotées d'une personnalité juridique privée ou publique : entreprises publiques. 
Le secteur public ne se limite pas aux entreprises publiques, il comporte des institutions qui peuvent être des entreprises ou pas, entreprises du secteur public ou entreprises publiques. 

ii. diverses modalités d'appartenance au secteur public

- Une entreprise publique peut être dotée d'une personnalité juridique publique sous forme d'établissement public. Seule forme possible. (SEM : personnalité privée) : national ou local. C'était le cas de EDF GDF, toujours cas de RATP, SNCF (était concessionnaire a racheté ses parts 82). Avant 2 JT 90 : France tel, La poste. 

- La propriété du K de l’entreprise (pour les SA). 
Déf° du capital : la valeur en argent des apports faits à l'entreprise au moment de sa constitution. K représenté/ actions ou parts

- La reconnaissance au profit de l'Etat de l'actif social de l'entreprise. 

Lecture du bilan, compte de résultats : détermination de 
l’actif social : l'ensemble des biens et valeurs qui forment le patrimoine de l'entreprise.

Pour relever du secteur public, le K doit appartenir en majorité à des personnes relevant elles mêmes du secteur public. Il n’est pas nécessaire que la majorité soit détenue par une de ces personnes : addition possible de personnes minoritaires : collectivités publiques, EP, entreprises publiques. 

Pose la question des filiales des entreprises publiques. Doivent elles être considérées elles mêmes comme des entreprises publiques? Oui : quand sa société mère détient la majorité du K à elle seule. Conseil d'Etat, 22 déc 78. L’appartenance au secteur public peut donner lieu à des superpositions et combinaisons de participation. 

Superposition : résultante de l'enchaînement des participations. 

Entreprises publiques de 1er rang : celles qui ont le statut d'EP ou qui ayant le statut de société sont dotées d'un K appartenant au moins en majorité à l'Etat. 

Entreprises de second rang : celles dans lesquelles les précédentes ont une participation majoritaire : superposition de pp°. 

Combinaisons de participation peuvent altérer ces superpositions : détention de plusieurs personnes minoritaires. 
Une entreprise dont le K est détenu / une entreprise de premier ou second rang + Etat : impossible de déterminer de qui elle est la filiale? 

CE, 22 dec 82, Société française d'équipement pour la navigation aérienne : SFENA
Article 354, loi JT 66 sur les sociétés commerciales: une société n'est considérée comme la filiale d'une autre que si celle ci possède plus de la moitié de son K. Si additions de participations minoritaires : filiale d'aucune entité, mais entreprise du secteur public 

- Le contrôle sur les organes de gestion

Théoriquement important, mais critère à part (moins de force que les autres critères)

Arrêt d'assemblée lambda, 6 dec 96 : Le Crédit Foncier de France est une entreprise privée : n'entre pas en ligne de compte le contrôle sur les organes de gestion. Pas très net encore. Il faut une personnalité juridique, une org° industrielle et commerciale, la majo du K social voire de l'actif social (pas très net : résulte des grandes lois de libération : 8 avril 46 nationalisation de l'énergie, 46 : mines)

Le contrôle de l'Etat n’est pas suffisant si les autres conditions ne sont pas réunies. 

Cie française des pétroles : Etat détenait 35% du K avec des actions à vote plural : 40% des voix, donne un agrément pour la désignation des administrateurs, droit de véto : n'assurait pas la maîtrise mais un certain contrôle de la direction d'entreprise. Mais ne possédait pas la majo du K social : pas considéré comme une entreprise publique, même si fort contrôle sur les organes de gestion.

Commission : remboursement d'aides illégales à des entreprises pas considérées comme publiques : faillites. Visage inversé, double visage. Le Conseil d'Etat : juge très pratique: indices: détermine l'activité. Grands textes sur le contrôle de l’Etat sur les entreprises publiques, loi 83

3 déf°

Organisme industriel et commercial doté de la persT juridique et appartenant au secteur public. 

D. Eléments de différenciation

SP, personnalité publique, caractère national
1 entreprise publique et SP 

a. rappel sur la notion de SP

SP organique (institution, structure) ou fonctionnel (mission, actT). Evolution du droit public : on privilégie la seconde acception : Mission de SP: assumée (externalisée), assurée (en régie). 
Def° : activité d'intérêt gal prise en charge/ les pvoirs publics et soumise à un régime particulier.
Approximation : évolution depuis Aurioux 1916 : dit que les spectacles dévoient les mœurs. Aujourd'hui : SP multiples : SARL plage chez Joseph : prendre la température de l’eau, surveillance de la plage, fourniture de matériel, nettoyage de la plage: mission de SP

En revanche : Est ce que le restaurant l'Orée du bois dans le Bois de Boulogne participe au rayonnement culturel de la ville de Paris? Non, mais ca peut arriver : notion de SP très expansive. 

Le régime particulier auquel est soumis un SPIC n'a pas grand chose de particulier : il se rapproche du régime applicable aux entreprises privées. 

Ce qui compte en réalité, c’est la volonté des pouvoirs publics d'ériger une acticité d'IG en SP. 

Certaines entreprises publiques ont une activité de SP. Elles sont consacrées à ce SP : CEA, RATP, GDF...

b) 2 procédés d'attribution d'une mission de SP : 

Dès sa constitution : entreprise publique créée en vue de satisfaire un SP. 

Très souvent le cas quand elle est dotée au départ d'un statut d'EPIC. Pas toujours le cas : il existe des entreprises publiques sous forme d'EPIC auxquelles aucune mission de SP attribuée. 
- 2 JT 90 : La Poste instituée comme exploitant public : attribution spécifique de SP. Elle est chargée d'assurer des missions de SP : distribution du courrier sous toutes ses formes. 

- Loi 13 fev 97 crée RFF : le législateur lui assigne une mission de SP très précise. Objectif de cet établissement conforme aux principes du SP : continuité... Constitution de cette SA dans le but de satisfaire une mission de SP. Décret en préparation pour distinguer ce qui appartient à SNCF/ RFR : commission d'arbitrage. CG3P ordonnance d'avril 06 : nouveau code gal de la propriété privée. Domanialité publique abordée. Un EP est également doté d'un domaine public, mais pas toujours le cas. Les sociétés nationales de programme ont disparu depuis la loi de 86 sur la liberté de com.

- Loi 29 juillet 82 : sociétés nationales de programme (tv) : création d'une société à laquelle on attribue une mission de SP.
- Transformation de France Telecom par la loi de 96 d'exploitant public en SA n'a pas modifié l'objet de Sp.

- ADP : infrastructure essentielle : monopole de fait sur l'ensemble du territoire d'IDF : ne peut qu'être garante du SP. Conseil Constitutionnel, Décision avril 05 : attention au statut des biens ADP : société privée, mais biens affectés au SP ? Si fait faillite? La loi garantit la destination des biens affectés au SP. Autorisation de l'Etat nécessaire pour l’aliénation ou la vente de biens d'ADP, de ses droits réels. Les usagers du SP aéroportuaire sont d'abord les compagnies. Elles paient des redevances à cet égard : code de l'aviation civile modifié pour intégrer cette question. Aérogare de Marseille : bas prix pour accueillir des compagnies low cost. Egalité? Les grandes compagnies sont amenées à payer pour les petites. Jugement du TA de Strasbourg sur les structures tarifaires.  

La mission de SP peut être attribuée après sa création / le truchement d'une convention

Concession de SP (SNCF avant sa transfo en 82 : était concessionnaire du SP des transports, a acheté les dettes des compagnies concessionnaires d'Etat).Autoroutes. 
Une mission de SP peut être attribuée alternativement/ convention et constitution : 
Cas de GDF et EDF constitués sous forme de concessionnaires pour assurer les SP de l'électricité et du gaz. Concessionnaires de l'Etat et des collectivités locales, de la petite ville x/y pour la distribution du gaz et électricité. Quels sont les statuts des biens de ces concessionnaires et comment valorise t on ces biens? Biens de retours/ biens de reprise. Qu'est ce que l'intérêt général? Assurée, assumée, activité spécifique? 

Le plus important : volonté de l’Etat d'ériger une actT en SP (le Conseil d'Etat peut s'y opposer)

Système de la convention de SP. 

ACTU
stat, comptes consolidés, histoire

Org° concours arbitrage : cas pratique. 

- Le TGI Paris a ordonné le 7 nov la poursuite de la procédure d'info des représentants du personnel sur le projet fusion GDF-Suez. Le comité central d'entreprise GDF avait souhaité prolonger la procédure de consultation et info : devrait rendre son avis demain. Avis obligatoire pour projet de rapprochement (même si négatif). Comme Loi de 83 sur la démocratisation des SP : autres lois : code du travail : comme droit privé. Prolongation de la procédure reporte la fusion effective de GDF-Suez : au plus tôt fin décembre. 
- Dernière lecture AN : voté hier. Derniers arbitrages (Commission mixte paritaire avant vote) : retour au tarif réglementé de l'électricité pour les entreprises qui avaient choisi de faire jouer la concurrence lors de l'ouverture du marché de l'électricité : à c° de faire la demande avant le 1er janv 07. Les entreprises concernées bénéficient pdt 2 ans d'un tarif réglementé transitoire d'ajustement du marché : max 25% du tarif administré. Le coût de ce plafonnement sera facturé à EDF et Suez 850 millions euros. Le reste 200 millions : ponctionnés sur la contribution au SP de l'électricité SPCE : payée / ensemble des consommateurs. Avec l'ouverture du marché électT et gaz. Avant : consommateurs éligibles= avantages particuliers, ces entreprises pouvaient choisir leur fournisseur : les prix ont augmenté de façon inconsidérée : ont souhaité un retour à EDF. Aujourd'hui tarif administré. Les entreprises pourront revenir à max 25%. La CGCE prône la libre concurrence : compétition loyale pour favoriser le consommateur. Mais si pas d'entente sur le marché? Article 80. 

-CRE : Commission de Régulation de l'Energie : pouvoirs et composition. Certains parlementaires voulaient qu'elle accueille en son sein des parlementaires : refusé, mais le Pdt sera nommé après avis des commissions parlementaires compétentes en matière d'énergie, 2 représentants des consommateurs, membres révocables en cas de manquement grave à leurs obligations. Nature du pouvoir régulateur : quel type de pouvoir, réforme de la CNIL. Risque de capture / pouvoirs de régulation des pouvoirs de l'Etat. Pouvoirs de sanctions CRE : comité de règlement des différends et des sanctions. 

- Fret, apurement du déficit de la SNCF : toujours sous l'oeil de la Commission. Plan négocié avec Bruxelles, aide totale >1 milliards € : 800 millions/ Etat, 700/ SNCF pour une restructuration : réduction des volumes transportés. Mais CA et résultats pas au rdv. Depuis le 1er avril libéralisé : Vinci transport et une autre entreprise. Pas question d'accorder un autre plan de restructuration. 

- Caisse des dépôts et consignations : pb avec les caisses d'épargnes quand elle s'est retiré de leur K. Bercy dans le projet de LDF compte sur les profits dégagés/ elle. 2 milliards d'euros retirés de la vente des 35% qu'elle détenait dans la part du K des caisses d'épargne. 

Coupure d'électricité samedi : Allemagne pb de récupération, surcharge dérivée vers All. Régulation de l'énergie. Les centrales ne suffisent plus à assurer les besoins hiver et été. 
- Dernier rapport de l'agence des participations de l'Etat : APE : assure que l'Etat actionnaire joue son rôle : rapport de 05 pour 06. 

Encore texte différent : déf° des entreprises publiques: tient les comptes combinés : ensemble des comptes consolidés de l'ensemble du secteur public : délimiter un périmètre : déf° différente de celle du répertoire permanent et INSEE. Progrès comptable : on est quasiment passés en compta ISRS : permet des comparaisons entre les entreprises internationales. Total du bilan des entreprises publiques : 517 milliards euros
4 opérations sur les comptes exercice 05 

- Diminution du niveau de ppation de l'Etat dans France Telecom : de 42,25 à 32,45%

- Diminution du niveau de ppation de l'Etat dans le K de Snecma : de 62,2 à 30,2%

cf fusion de la Snecma et Sagem a donné naissance au groupe Safran 

- Réforme du financement du régime spécial de retraites des industries électriques et gazières

- Création de la Banque postale
La Poste : passe de régie à exploitant public. Transfo d'EP à société anonyme : transfert de l'ensemble de l'actif social : droits et obligations. Transfert de l'ancienne Poste à la nouvelle : de l'ensemble des droits biens et actif sociaux, filiales : CNE caisse nale d'épargne, à l'exception de ceux liés au livret A. Le transfert se déroule toujours comme ca : par la loi ou le décret. Filiale à 100% de la Poste : la Banque postale a repris l'actT de crédit et d'assurance de la poste. A reçu l'autorisation de création/ Comité d'établissement de crédit (autorisation ouverture des banques). 

- Livret A : devant la commission de Bruxelles. Régime des personnels de la Banque de France : régime des agents adossé à caisse nale des retraites. Statut re-calqué sur le statut privé. BDF : 37,5 annuités-> privé : 40. Qui va financer cet adossement? 

Idem pour l’adossement du statut des salariés RATP. 

Périmètre du CA des entreprises publiques : + 8 milliards €, CA =149 milliards €.  

Attention au cadre communautaire, la Directive qui régit le rapport entreprises publiques et l’Etat du 25 juin 80 modifiée : interdit les aides d'Etat. Les interventions financières des autorités de l'Etat ne constituent pas des aides d'Etat quand les autorités publiques agissent conformément au principe de l'investisseur privé en éco de marché. Sur la base des modèles d'investissement Medaf (jurisprudence CGCE). Quand une entreprise investit en bourse : sert à calculer le niveau de risque de l'Invt : matrice de risque, surcoût. Sinon : aide d'Etat. 

Situation de l’imprimerie nationale : avait fait l'objet d'un plan de sauvetage 04 autorisé/ Commission euro. Chaque fois : sous réserve à ce que l'Etat restructure l'entreprise comme le ferait un repreneur privé : réduction effectifs, périmètres d'activité. 

Fret. SNCM : autorisation 03 d'une aide à la restructuration/ voie de K°, Alsthom et France télévision. 

Marché RATP attribué à Bombardier : Référé précontractuel : réforme : le Pdt peut ordonner le référé de la signature du contrat. A déposé un recours au référé préconisé/ plus de 5000 critères de comparaison. Bombardier avait promis des sous-traitances à Alsthom : contraire au droit de la concurrence. Alsthom pas convaincu. Code des marchés publics : outils de lutte contre la corruption. Mais limite de l'objectivité : marché de 4 milliards d'euros : grilles d'évaluation : noter les prestations uns et autres : limites. 

Marché public: procédure du dialogue compétitif : 2004 18 /17 Pour les pouvoirs adjudicateurs et entités adjudicatrices (opérateurs de réseaux : gaz) : quand ils ne sont pas en mesure de déterminer ses besoins, montage technique ou financier de son projet trop complexe/ dialogue compétitif : publication AAPC : avis appel public concurrence : précédé/ programme fonctionnel. 

Quand on a sélectionné le prestataire : règlement de consultation : dialogue en plusieurs phases. But : permettre au pvoir adjudicateur de préciser ses besoins : les entreprises lui expliquent quel est le meilleur montage. Ensuite AO classique, cahier des charges. Critères 3,4, grilles évaluation : durée de vie de l'installation, éco des coûts, adaptation au site. 

c. certaines entreprises publiques n'ont pas d'activité de SP

Certaines ont une actT de même type qu'une entreprise privée, mais pas de régime particulier. 

ActT des entreprises d'IG: Cogema, Era (à l’époque). Créées/ les pvoirs publics qui entendent qu'elles soient chargées de mission d'IG. 

Manque le 3é élément : le régime particulier SP n'existe pas car elles sont exploitées comme une entreprise privée. En plus, l'Etat souhaite qu'elles soient exploitées comme telles : ex Régie Renault à l'époque, Snecma (toujours le cas pour Safran)

Entreprises publiques et SPIC : Si on établit des relations entre entreprises publiques et SPIC : toutes les entreprises publiques ont un caractère industriel et commercial, mais toutes n'accomplissent pas de SP. Seule une partie des entreprises publiques correspond à des SPIC. Inversement, la catégorie des SPIC déborde celle d'entreprise publique : les SPIC comprennent des régies qui au regard du droit interne ne sont pas des EP. 

2. Entreprise publique et personnalité publique

a. entreprise publique/ personne publique

Certaines entreprises publiques constituent des personnes publiques : dotées du statut d'EPIC. Anciennement EDF GDF. SNCF et RATP demeurent des EPIC.

b. entreprise publique/ personne privée

Entreprises qui ont le statut de société : personnalité privée (attention : terme "société" parfois employé pour EP)

TC 68, arrêt Epoux Barbier contre Air France : personnel régi ou non/ statut privé

Solon et Barot 72 (SNCF) ? 
c. entreprise publique/ caractère national. 

Redondances : société, entreprise nationale, nationalisée

- dépendance de l'entreprises/ Etat

Rattachement de l'entreprise aux collectivités publiques : à quelle collectivité l'entreprise publique est elle rattachée? Ces entreprises sont nationales si elles sont rattachées à l'Etat. Sociétés nationalisées issues de la loi de nationalisation 11 fev 82 : détient la majo du K. 

- caractère national et origine de l'entreprise

Façon par laquelle l'entreprise a été constituée : entreprise nale : voie autoritaire d'appropriation du patrimoine d'une entreprise privée/ collectivités nationales : nationalisation. On parle plus d'entreprises nationalisées que d'entreprises nales, mais il existe des entreprises nationales non nationalisées. 

-caractère national et organisation de l'entreprise

Lois de 83 : démocratisation de SP : on a souhaité associer au gvt des entreprises publiques l'ensemble des composantes de la nation : doter les organes représentatifs des entreprises publiques. 
-4 conséquences 

· Certaines entreprises publiques ont une mission de SP et une personnalité publique : RATP, SNCF

· D'autres ont une mission de SP et une personnalité privée: bientôt GDF, ADP

· D'autres n'ont pas de mission de SP mais ont une personnalité publique : charbonnages et houillères de France (avant dissolution)

· D'autres : ni mission de SP, ni personnalité publique : ont toutes disparu

Voir affaires:(cl° avocat gal)

C-295/05 : Asemfo (associacion national..)

Rappel des arrêts Conam, Carbotermo : participation des pouvoirs publics dans l'entreprise: comment on détermine une position d'influence

Ordonnance du tribunal des communautés 29 juin 06

T 311/03 Nurburgirng GMrBH

Arrêt Tribunal 7 juin 06

T 613/97 Union française de l'express : UFEX

Arrêt Cour 23 mars 06 

C-237/04

Enirisorse (aides d'Etat)

Arrêt Cour 

C 340 04 Carbo thermo

20 oct 05 

Affaires jointes C 327/03 C328/03 

Bundesrepublik deutschland

Arrêt Tribunal 19 oct 05 

T 318/00 Freishtat Turing

16 juin 05

affaires jointes C462 03 C 463 03 Strabag AG

2 juin 05

C 394/02 Commission des communautés européennes contre république hellénique. 

Arrêt Altmark 26 juillet 03

Société Altmark CJCE. Comment on finance une mission de SP, rupture concurrence? 4 grandes conditions

Article 87 du Traité : controverses sur les façons de calculer les coûts. 

ACTU

Mme Nelly Croze a accepté la fusion entre Suez et GDF.

Comité d’entreprise : syndicats défavorables.

Alstom / Bombardier : RATP.

Rapport de l’agence des participations de l’Etat sur les entreprises publiques. Trois parties : bilan gnl, monographie de toutes les grandes entreprises publiques, les comptes combinés. 
Régulation
Office d'évaluation parlementaire de la législation : rapport de Patrice Gelard sur les AAI
Etude Marianne Frison Roche
Dernière création AAI : HALDE, pdt Louis Schwetzer 

CRE : commission de régulation pour l'énergie. Fixe les tarifs d’interconnexion, quand opérateur de mobile veut bénéficier du tarif de l’opérateur histo France tel : infrastructures essentielles : entretien des lignes: tél vérifie que ne pratique pas des tarifs qui constituent "une barrière à l'entrée" : drt concurrence : Arcep (succède ART)

CRE : idem pour infrastructures d’énergie et fils électriques construits / EDF. 

Paragraphe 2. Le droit communautaire.

A. Le concept communautaire d’entreprise publique
Le Traité instituant les communautés euro et le Traité sur l'UE sont discrets sur le secteur public et les entreprises publiques des Etats membres. Le dernier en date, Traité de Nice qui succède à Amsterdam ne change rien à ce quasi silence. 

Mais ils ont une incidence indéniable sur les entreprises publiques et le secteur public en les ignorant, il s'applique au secteur public et entreprise publiques comme à tous les opérateurs éco. Articles 86 et 295 du Traité seuls qui prennent directement en compte entreprises publiques. 
Article 95 : le présent traité ne préjuge en rien du régime de la propriété ds les Etats membres: La propriété d'un opérateur éco peut être publique ou privée, de même. Peu importe à la Commission, les entreprises peuvent être indifféremment nationalisées ou privatisées. La communauté prend acte de l'éco mixte : entreprises publiques et privées peuvent cohabiter.
82 : vague de nationalisation : la Commission s’est toujours refusé à porter le moindre jugt sur transfert entreprises au secteur public. Sous réserve qu'entités nationalisées respectent les dispo du traité sur les aides d'Etat et les pratiques anticoncurrentielles. 

Neutralité du régime de la propriété. Une entreprise publique est d'abord un opérateur éco. 
Art 86 : 
1. les Etats membres en ce qui concerne les entreprises publiques, et entreprises auxquelles ils accordent des droits spéciaux ou exclusif n'édictent ni ne maintiennent aucune mesure contraire aux règles du présent traité. Qu'est ce que des droits spéciaux ou exclusifs ? 
2 Les entreprises chargées de la gestion d'un SIEG ou présentant le caractère d'un monopole fiscal, sont soumises aux règles du présent traité, notamment les règles de concurrence, ds les limites où l'application (accomplissement) de ces règles ne fait pas échec à l'accomplissement en droit ou en fait de la mission particulière qui leur a été impartie. 

Le dvpt des échanges ne doit pas être affecté ds une mesure contraire à l'intérêt de la communauté. 

- 25 juillet 03, arrêt Altmark : illustration de ces consid°.Vous avez le droit de mettre en place des SIEG, mais attention qu'ils n'affectent pas la communauté. C° précises sur le calcul des coûts d'un SIEG au regard de la mission de SP dont est en charge. On met en face 2 colonnes : quantification des coûts mission SP/ avantages accordés au service : balance, on essaie de faire une égalité. 4 c° très importantes pour éviter rupture d'égalité avec les opérateurs écos. 

- Directive 25 juin 80, 80 723, modifiée  celle 24 juillet 85 : texte d'application de l’article 86 : relative à la transparence des relations fin entre les Et membres et les entreprises publiques. 

Commission, cour de justice : 1ere application de cet arrêt le 6 juillet 82 France, Italie, RU contre Commission. 
L’article 2 directive définit l’entreprise publique (diffère de la France) : toute entreprise placée sous influence dominante des pouvoirs publics. Cette influence résulte notamment mais non exclusivement de la propriété de tout ou partie du K et du droit de nomination des dirigeants. 

B. Analyse des éléments conceptuels

Pour le secteur public, occurrences encore moins nombreuses avec le droit français. 
1. Propriété publique : 

CJCE, 15 juillet 64, Arrêt Costa contre Enel : La communauté euro est neutre en regard du régime de propriété. 

2. Personnalité de l'entreprise publique : 

Directive du 25 juin 80 modifiée n'exige pas que l'entreprise publique possède la persT juridique. Le droit commun déborde très largement la déf° que donnent les traités de la société. Or, une entreprise publique peut être une société. La Cour de justice a dit pour droit : l'absence de personnalité morale est sans effet sur la directive de 80 modifiée. 

- 16 juin 87, commission contre Italie : un organe de l'administration exerçait des actT de nature industrielle et commerciale. 

3. Objet de l'entreprise publique en droit com 

Pour la comT, l'entreprise publique a une seule finaliT : remplir son objet social quand c’est société, soit se conformer à sa spécialité si est un EP en France.
C. Affirmation progressive du concept communautaire/ convergences et divergences des concepts
1. Points de convergence 
a. le critère de l'influence
-Droit communautaire: d'abord caractérisé qualitativement

-Cas national : déf ° quantitative (plus de la moitié du K social) 
Ce critère pose pb en droit nal, sujet à caution. En droit communautaire : résulte notamment de la propriété et du droit nomination des dirigeants : X° des parts minoritaires forment une majorité : ds ce cas : tendance à considérer comme l’entreprise comme publique. 

Ex : une entreprise française ds laquelle existe une participation publique minoritaire ne sera pas rangée dans les entreprises publiques en droit interne, mais pourra constituer une entreprise publique au sens communautaire : cas de l'ancienne régie Renault. 

CE avis de section des finances 26 aout 97 : a considéré qu'IFP institut français du pétrole était une personne morale de droit privé. L’absence de propriété publique majoritaire l'empêche d'être considérée comme une entreprise publique. Mais en regard du droit communautaire : oui du fait de l’influence des pouvoirs publics sur la nomination des dirigeants. 

b. critère de la personnalité 

Le droit communautaire n’a pas besoin de la persT morale. Ce qui importe pour la Commission : que l’entité qu'on a à qualifier exerce une actT susceptible d'être menée/ entreprise privée. 

Un opérateur qui intervient sur un marché : marché pertinent si peut être considéré comme entreprise CJCE : 17 fev 93 : Poucet et Pistre services sociaux. 

(règle sur les services postaux : commune d'Almelo 94) Qualification de la production de BS sur un marché pertinent : nuances

2. points de divergence : l'objet de l'entreprise et personnalité

a. Objet

Si on est ds le cadre de la directive de 80 : il est interdit: aux entreprises publiques de se comporter sur le marché autrement que comme un opérateur privé (sauf exception rare prévue aux 2 articles de 86). Source d'incompréhension majeure entre Etats membres et communauté. Pour les EM : l’entreprise publique n’a pas vocation à se comporter comme une entreprise privée. Ils sont surtout heurtés par cette conception de l’exception, puisque les entreprises publiques sont d'abord là pour service un intérêt de national public et surement pas privé. 
Conception inverse : privé exception publics / vice versa. Une entreprise ou un organisme qui fonctionne en régie en France considéré comme but non lucratif, peut être considéré comme ayant un but lucratif pouvant être pris en charge / personne privée. Porto di Genova : service amarrage : arrivée ds les ports pour guider les navires : oui peut être pris en compte/ opérateur privé. 

3. prééminence communautaire 
Décisions CC : 10 juin 94, 21 juin 94, Nov 94, lois de bioéthique

Débat sur les rapports entre la Constitution et les traités. Art 55 de la Const°. Quand on veut ratifier un traité, CC est saisi : il faut modifier la constitution

Si on doit modifier la Constitution pour ratifier le traité, déjà modif° fréquentes: critiqué

94 : ? Est ce que le CC a le droit de censurer une loi qui se borne à transposer une directive claire et inconditionnelle : susceptible de censurer le traité? Non pas le droit. 

Si une directive est contraire à une norme constitutionnelle : le CC : sorte de réserve d'incompatibilité : ne peut censurer une loi qu'il transpose sauf violation de lois constitutionnelles expresses, ancrées depuis longtemps, spécifiques à l'ordre constitutionnel français. ex : laicité, neutralité, égalité entre hommes et femmes. C’est fait avec assez d'habileté : il n'aura pas à censurer. Les communautés doivent respecter la convention euro : assez peu de directive euro qui posent pb. 

Prééminence communautaire avec un ordre juridique européen : conduit à faire prévaloir la notion d'entre publique communautaire. N'empêche pas lobbying de la France au sein des communautés : on a réussi à faire un peu passer la conception à la française du SP. 
3 éléments participent à la construction de notion d’entreprise publique au sens communautaire
- il existe une politique des commT en matière d'entreprise publique
- normes et règles : même si consignées à l’alinéa d’un article : émanent pouvoir de la Commission et des conseils : actes communautaires, livres blanc, verts. 
- Règles jurisprudentielles de la CJCE : plus important

- 4e : pratique de la Commission : science administrative. Pratique administrative du conseil et de la Commission. 

Examen 2006 : loi 05 sur ADP : Commentaire : domanialité, entreprises publiques, égalité devant les SP : tarif°. décisions avril 05 : affectation des biens

CG3P, ordonnance 20 avril 06

Def° domaine public: Etat collecT, Ep : domaine public ou privé : affectation, inaliénabilité, affectation à un SP ou au public, régime domaine public. Aussi : domaine public ferroviaire, fluvial, aéroportuaire, hertzien. 
Contrats de com° électronique des coll locales, haut débit réseau: pb de domanialité : CL ou réseau hertzien ? 
Nouveau code des marchés publics 06

Section 2. la régulation
Paragraphe 1 : Eléments constitutifs

A. Les sens
Personne ne sait ce que ca veut dire, traite de tout, dicos : vieilles déf° : ancienne lune/ régulation/ marché/ Etat

1. Un sens fondamental

Regula : règle, sens physique du terme, puis abstrait. A pris un sens plus politique : décision et régulateur. Quand le mot français passé est passé anglais, regulation= réglementation. 
18e s : régulation et régulateur : procédés de réglage technique : horlogerie et fluides. Certaines rivières : régulateurs installés au 18es : régulent les niveaux. 

Mécanisme capables de maintenir constant ou faire varier selon des lois déterminées le fonctionnement d'un système. (comme AAI techniques). Cette déf° insiste sur le but du régulateur, pas ses moyens. 

2. Un sens strict et des sens larges

Une org° qui a pour but de maintenir l’équilibre entres des forces différentes. Peut s'appliquer aux mécanismes naturels, mécanismes économiques (équilibre O/D : hypothèse du commissaire priseur : figure théorique en éco : arbitre l'éco entre O/D). 

L’économie est une science jeune: équilibre général : modèle élémentaire. Par hypothèse, commissaire priseur en surplomb répartit O/D jusqu'au croisement des courbes. Elaboré : desserre les contraintes du modèle. Le modèle est très impt en éco : quand on représente la réalité, la précision ne servirait plus à rien: modèle, ensuite raffiné, puis prise compte de données réalistes. 

C° pures de la concurrence, atomicité du marché : strictement théos car en réalité : rationalité limitée, info pas partagée…Modèle de l’équilibre général plus sophistiqué et réaliste. 

Le régulateur au sens du droit : SS, hôpitaux, L : recherche un équilibre. CNIL : entre l’info des adm° et la protection de la vie privée. Le comité d'éthique : entre les vertus de l’innovation/ le principe de précaution. 

3. Régulation et réglementation

Ne pas confondre (anglais : faux ami « regulation »= règlementation). 

4. Le mythe de l'auto régulation éco
Lien avec la concurrence. Lgtps, illusion que la société s'autorégule (corps sociaux et corporations intermédiaires): saine concurrence, disparition de l’Etat. 

-La puissance publique interdit l’autorégulation. Le corps social ne veut pas. Suppression/ ministre Turgot des corporations et législation contre les ententes. 

-La puissance publique tente de combiner ses propres pouvoirs avec les structures d'autorégulation : 2e GM France : comités d'organisation Vichy (idem Allemagne)

- Elle laisse jouer l’autorégulation, mais quand elle sécrète des pseudo-normes, ces dernières sont imposées / l’intermédiaire de la puissance publique. EU : c’est par les mécanismes non publics que sont élaborées la plupart des normes comptables. Generaly accepted accounting principles : principes comptables acceptés/ tous les membres de la corporation. Ces normes sont entérinées/ FASB : federal accounting standard board, mais n'acquièrent force obligatoire uniquement quand la Security and Exchange commission SEC les impose. 

Finalement, les pvoirs publics les imposent comme des normes. 
-La puissance publique intervient directement pour conférer une force de droit public aux normes et procédures des autorégulateurs. Dans le milieu médico social en France : tarifs de certaines pratiques négociées/ le milieu, puis homologuées par arrêté par la puissance publique. 
Commissaires aux comptes : instauration d'un examen national annuel. (au départ tribunaux seuls : propres sanctions.) Comme les règles déontologiques. 

Loi Sarban Oxley EU 2002 votée à la suite des scandales financiers d’Enron. (connivence avec Andersen consulting : réseau d'entreprises ds pays différents : une entreprise du réseau donnait des conseils fiscaux à l’entreprise mère et contrôlait sa filière dans un autre pays : concertation). Trucages de comptes : sépare les fonctions d’audit, de conseil et de vérificateur. 

CE, arrêt KPMG 2006 : rejette la demande de KPMG qui demande une annulation décret qui va dans ce sens. Ca ennuie les grosses structures. 

Les organes régulateurs à base professionnelle ont tendance à être absorbés/ les organes publics : 03 : Conseil des marchés financiers et conseil de discipline de la gestion financière absorbés / AMF : autorité publique des marchés financiers. 

Création FSA : financial services autority en Angleterre

B. Les origines

1. Les origines nationales
En France : notion présentée comme liée aux réglementations européennes : faux. C’est antérieur et des solutions françaises ont servi à la réglementation euro. Les 1eres ont vu le jour au 19e s EU: création de l'interstate commerce commission en 1887 pour la régulation ferroviaire. FTC federal trade commission 14 : legislation antitrust. 
RU : 49 : création de Monopolies and Mergers commission; puis office of fair trade. NAO : cour des comptes anglais : régulateurs, Italie : Consob. En France, on identifie sous le régime napoléonien des ancêtres des AAI : 
2. les origines euro
Construction euro : pas bcp. Une proposition d’un candidat socialiste : création d’un GIE électricité? Juste comité euro des régulateurs de titre : CSER : cesar

C. Les missions
1. garantir la sécurité financière
Titre 1 de la loi 1er aout 03 qui crée l'AMF, sécu éco. Quand une autT régulatrice contrôle l’actT des banques, gestionnaires d’épargne, assurance, elle s'exerce par obligation du respect des référents prudentiels (les banques sont tenues à des ratios prudentiels)

Obligation de transparence et d’info : achat d’action : note visée/ la COB. But : éviter que la communication de fausses infos altère l'optimum de marché. Diffusion de l'info lourdement sanctionnée. Patron ENRON condamné à prison ferme 20 ans. 

2. fixer un optimum économique 
Formuler des appréciations qui visent à l'optimisation éco. Chacun des régulateurs doit fixer lui-même le niveau et les caractères de l'optimum en fonction des buts qui lui sont assignés. 

Concurrence 04 : note de l'ARCEP (avis commission de régulation) sur le bilan de campagne 04 : assurer que les grands opérateurs de téléphone permettent un accès aux opérateurs mobile à venir qui leur permette de bénéficier des infrastructures de manière équitable : mode de calcul interconnexion. Chaque AAI a un site, même journal officiel

Conseil de la régulation de la concurrence interdit un rapprochement, dénonce une entente, outils permettent de sanctionner, mais but: optimum de marché. Une des sanctions les plus lourdes 05 : France télécom et ST Decaux (attaqué / Ville de Paris : mise à dispo de vélos). 
Quand les régulateurs ont pour but l’optimisation de marché : ce but aboutit à la création d’organes très généraux comme le Conseil de la concurrence, ou d’organe propres à un secteur : Telecom, électrT, qui s'appuient sur des réseaux existants. 

Dans la pratique, ces deux missions se recoupent assez largement car les interventions prudentielles ont un effet sur l’activité des opérateurs, sur leur compétitivité et donc sur la concurrence. Quand on interdit à une banque d'accorder prêt : csques. 
Quand le but des régulateurs : efficience marché: aboutit à un corpus de référence. 

D. Les buts de la régulation

1. régulation et concurrence
Les liens entre régulation et concurrence sont souvent établis, mais souvent exagérés. Monopoles : structures anti concurrentielles par déf° qu'ils soient publics ou privés. 
Décision du conseil de la concurrence : ca n’est pas la position dominante qui est sanctionnée, mais l’abus de position dominante. S'il y a des régulateurs, ca signifie que la concurrence ne se suffit pas à elle même, l’hypothèse de la concurrence pure et parfaite ne se réalise pas. Elle ne fonctionne que par le truchement de l'autorité publique. Création d'une nouvelle autorité sur la question des droits d'auteur : peer to peer Internet. 
La régulation se rapproche paradoxalement de modèles interventionnistes anciens

2. régulation et IG
Ce qui compte : but dans lequel sont créés les régulateurs : recherche de l’IG (pas moyens) qui justifie la recherche de concurrence. 
Déf art 86 : si les communautés acceptent les SIEG : but de SP : le reste : moyens

Manque actu
Monopolies and merger commission
Régulation fonctionnelle
Vise des fonctions qui intéressent toutes les autres actT de la vie éco, notamment les régulations financières qui concernent les marchés financiers : crédits, banques, assurances, gestion  de l’épargne. 
Régulation sectorielle

Branches de l’éco : but prudentiel : assurer la sécu des actT (autre but : assurer l’optimum de marché), assurer le fonctionnement de la branche éco : que le marché soit concurrentiel ou monopolistique, ou secteurs organisés en réseau : oftel, ofwhat, ofrail (réseau britannique du rail)
Avantages : spécialisation. La sectorisation permet la compétence des régulateurs de réseau dans des situations complexes où s’opposent des opérateurs historiques de réseaux et opérateurs entrants. 

Voir site du journal officiel : avis des autorités de régulation (arcep, cre : réseaux très techniques)
Inconvénient : X° des structures coûteuses, risques de recouvrement entre structures dt les compétences se chevauchent, risques de divergences de jurisprudence. 
Les niveaux de régulation 
Plusieurs niveaux géos. EU : agences fédérales prolongées au niveau des Etats : régulateurs des public utilities. Régulateurs nationaux : France. Régulateurs régionaux au sens du droit international : pas vraiment de cas. 
Europe : pas de régulateur sous forme d’AAI, un seul qui n’est pas une pas AAI : CSER : comity of securities european regulators. Niveau mondial : 2 régulateurs : OMC et FMI : succèdent au GATT. 
C. Les pouvoirs des organes de régulation 
1. Pouvoirs de réglementation 
En France : 
Arrêt Oury, décision CC18 sept 86 sur le CSA liberté de communication. 
Art 21 de la Constitution française : le pouvoir réglementaire appartient au 1er Min et Pdt Rep : sauf délégation sous certaines conditions. Cas particuliers temporairement que pour un secteur limité prudentiel pour assurer la sécu des actT. Art 13 Pdt. 

Pouvoir de prendre des déc° de manière générale et impersonnelle. Les autorités dotées de pvoirs régaliens sont rares : autT de marché : car la circulation de monnaie et la sécu financière sont importantes pour la sécu nationale. 
2. pouvoir de décision
Autorisations d’exploiter tel service : téléphonique, radio, services financiers. Approbation : visas préalables, documents qui conditionnent une publication, des agréments, la mise sur marché de telle action : visée /marché. Certifications, injonctions : fréquent : injonction à mettre fin à des pratiques anti concurrentielles ou des ententes. 
Possibilité de régler certains différends.
3. les pouvoirs de sanction

Ils sont donnés aux autorités de régulation pour 2 raisons : célérité et expertise 
Elles sont censées allée plus vite qu’un juge et connaître mieux les questions techniques. 
Sanctions : certaines touchent les actT : retrait de l’autorisation d’exploiter un service. Punir un comportement jugé répréhensible. Sanctions pécuniaires : conseil de la concurrence: amende fixée à % du CA mondial. Dernières décisions qui ont affecté Orange : sanctions très élevées : plusieurs centaines de millions euros : 200 ? 
Sanctions disciplinaires : surtout autorités de marchés

Comme toutes les sanctions : respect de garanties : du droit de la défense
Art 6. 1 de la convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme. Aujourd’hui ds tous les recours, on évoque l’art 6.1 : égalité des armes, procès équitable, jury composé selon telle règle…Jurisprudence CESDH. La qestion s’est posée pour le Conseil d’Etat et le commissaire du gvt. 
Les sanctions punitives ne peuvent pas consister en peine privative de liberté. 
Les sanctions obéissent au principe de proportionnalité. 
4. Le pouvoir que détient l’autT de régulation d’obliger des tiers à lui fournir certaines infos : enquêtes, on ne peut lui opposer le secret professionnel théoriquement. 
5. Pouvoir d’influence 

Recommandations : codes de déontologie. Mythe de l’autorégulation : quand corporations : fortement intégré. 
D. Les acteurs de la régulation 
1. la diversité des organes

Les AAI sont les plus importantes. 
Motifs de création des autT indépendantes de régulation : rapidité, compétence, acceptabilité : certains opérateurs éco sont plus à même d’accepter une sanction d’une autT composée de techniciens de son domaine. 
Org° des autorités et moyens. En règle gale, en pratique : indpce des AAI et crédibilité sont liée très fortement aux moyens qui leur sont alloués : personnel, locaux, moyens investissement : garants de leur crédibilité et donc de leur indpce. Plus on est crédible, plus indpt. 

Soucis : CNIL quasi en cessation de paiement : les demandes de plus en plus nombreuses affluent : X 2 ou 3 chaque année : ne peut plus les traiter. 

Décisions CC

Section 3. La disparition des SP 
Exemple : la privatisation 

Différentes modalités/ priv
I. La privatisation des SP : le cas de la privatisation des entreprises publiques 
A. Déf° et constitutionnalité des privatisations 
1. Définition
a) Les acceptions larges de la privatisation 

Correspondent à de fausses privatisations : ne désignent pas la sortie d’une entreprise du secteur public. Niveau le plus élevé : 

-modification d’un SP
Régi jusqu’alors / droit public, désormais régi/ doit privé : un SPA devient un SPIC
Critères (Objet), fct, d’abord : mode org°. Le juge saisi dit qu’on n’est plus ds le cadre d’un SPA mais SPIC. SPIC : juge judiciaire
-délégation du SP à des entreprises privées, 
jusqu’alors exploité en régie directe ou / des EP. 
- filialisation de l’entreprise publique 
L’entreprise publique dissocie de sa structure des éléments d’actifs susceptibles d’une exploitation autonome. On leur donne une personnalité propre, en général sous forme de sT. 
Il est possible que ces 3 fausses priv° constituent le préalable à un véritable transfert au secteur privé. 
b) L’acception stricte de la privatisation 
-Définition
Quand une entreprise est transférée du secteur public au privé. Basculement ds le secteur privé à partir du moment ou les personnes publiques et les personnes morales de droit privé appartenant au secteur public ne détiennent plus ensemble ou séparément la majorité du K social de l’entreprise en cause.  
-Hypothèses

· Une entreprise publique qui a un statut d’établissement public est transformée en société et détention du K social majoritaire / personnes du secteur privé. 
· L’entreprise publique possédait déjà la forme de société et le K social bascule ds le secteur privé. 
· Des éléments d’actifs susceptibles de faire l’objet d’une exploitation autonome (filiale) sont cédés à des personnes privées. Mais pas filialisation d’une entreprise publique
· Le coût de l’accordéon : augmentation de K ds une entre publique sous forme de société : perte de la majo publique. Augmentation de K à laquelle ne souscrivent que des personnes privées.  
Pour que la privatisation ait lieu : pas nécessaire que la totT du K soit transférée à des personnes privées : la majorité suffit. 49,99% ne suffit pas. Mais d’expérience, quand on assiste à une montée ds le K, ca se finit toujours / privatisation : dans 100% des cas. 

Les syndicats disent  : c’est mal parti. 

Gouvernance : comment faire face à la mondialisation avec les règles de gouvernance des grandes entreprises : usinor sacilor anciennement : repris/ Mittal. Comment ce genre de fortune est elle possible aujourd’hui dans des pays émergents et pauvres ? Masse laborieuse à des taux défiant toute concurrence (Marx) + collusion entre le pouvoir pol et éco/ mafia : Russie, Chine, Inde. Aujourd’hui Mittal fait ce qu’il veut : la gouvernance ne sert à rien. Voilà comment on récupère une superbe entreprise publique ! Il y a des secteurs stratégiques en France qu’il ne faut pas privatiser : énergie, armement, transports, nucléaire. Areva : Chirac dernier voyage en Chine : emmène des PDG dont celle d’Areva : la Chine est ok pour passer contrats mais veulent des technologies : pompent 70 ans de recherche du CEA au plus haut niveau : non. 
2. Constitutionnalité des privatisations
La Constitution ne parle pas de privatisation: mais de transfert du sect public au privé : ne fixe pas les règles et principes qui régissent ce passage, mais points de compétence et de fond.
a) Les règles de compétence

Art 34 : c’est la loi qui fixe les règles concernant les transferts. Cette dispo de l’art 34 a conduit la jurisprudence à préciser ce qu’est une entreprise du secteur public et à déterminer ds quelle hypothèse se réalise un transfert au secteur privé. 
Question posée : est ce que la compétence du législateur pour privatiser ne s’exerce que dans le prolongement de nationalisations ? (entreprises nationalisées) Pas la solution retenue : toutes les entreprises publiques. Une nationalisation peut être silencieuse (ne pas passer par une loi), mais pas possible pour une privatisation. 
Que signifie la compétence du législateur pour privat°: elle n’impose pas que toute opération imposant un transfert du secteur public soit directement décidée/ le législateur, mais il appartient à celui-ci de poser pour de telles opérations des règles dont l’application incombera aux autT ou organes désignés/ lui. 
Droit constitutionnel: le législateur ds cette matière ne peut pas entacher sa décision d’incompétence négative quand il désigne lui-même la liste des entreprises à privatiser. 
b) Les règles de fond
· Le législateur ne peut s’affranchir des règles constitutionnelles. Une interdiction concerne certaines privatisations, qui découle théoriquement du principe exprimé à l’alinéa 9 préambule de 46 auquel renvoie la Const° de 58. Tout bien ou entreprise dont l’exploitation a un caractère de SP nal ou monopole de fait doit devenir propriété de la collectivité. Serait contraire à la const° un transfert au secteur privé de certaines entreprises revêtant ce caractère. Mais qu’est ce qu’un SP de caractère nal ou monopole de fait ? 
Privatisation de France Télécom: le CC saisi. Acceptée en 96 : légal parce qu’alors que le K social variait, la mission de SP national de France Télécom était préservée : notion de type matériel ou fonctionnel : mission de SP nal, nonobstant la modif° de la structure du K. 
Avt 96 : transformation des régies en exploitants publics : EPIC. Après 96 : société. Mais malgré modification du K et de la forme sociale : France Télécom continue à assurer sur l’ensemble du territoire une obligation de SP. 
· On peut avoir une transformation en SA avec maintien de la majorité du K de l’Etat. 3 étapes. 
Est-ce que le fait de passer / loi est conforme à l’alinéa 9 ? Est ce que ca garantit la notion de SP national ? CC : si on passe en deçà des 50%, il faut une loi, mais au surplus : il faut qu’il conserve la notion de SP. A-t-il les pouvoirs de l’assurer, de le faire assurer par des personnes privées détenant le K ? Si non, on violerait théoriquement l’alinéa 9. 
· Autres c° de fond : droit de propriété et principe d’égalité
Les pers publiques ont un patrimoine, la Const° s’oppose à ce que des biens ou entreprises faisant partie de patrimoine public, soient cédés à des prix inférieurs à leur valeur. 
B. les modalités des privatisations 
Loi 2 jT et 6 aout 86, loi 10 jT 89

Lois de 86 dispos ponctuelles et permanentes. 
Loi du 2 JT : le législateur a établi la liste de certaines entreprises à privatiser par transfert de participation majoritaire. Dans la même loi, il a édicté des lois à caractère plus pérenne sur le régime de privatisation. Le Pdt de la République de l’époque a refusé de ratifier les ordonnances (à l’époque). Obligé d’adopter une loi du 6 aout 86 relative aux modalités d’application des privatisations. 
Loi du 10 JT 89 modifie celle du 6 aout 86
Dénoyautage. JT 89 (88 gauche) on a voulu faire échec pas aux privatisations déjà réalisées mais à certaines situations dans les entreprises privatisées (pactes d’actionnaires) : pour opérer un dénoyautage  
Loi du 4 JT 90 a permis d’introduire l’actionnariat privé dans le K de Renault à hauteur de 25% ds le cadre du mariage avec Volvo. 
Loi 31 de 89 a permis l’ouverture du K de certaines sociétés d’assurance. 
Décret 4 avril 91, pris en application des lois de 86 : pour des raisons de coopération industrielle : on aménage un régime permanent d’ouverture minoritaire du K des entreprises publiques. (Pas de transfert du secteur public au privé.) 
Loi du 19 jT 93 modifie la loi 6 aout 86. Elle pose le principe du transfert d’un certain nbre d’entreprises dont elle établit la liste. 
2. La diversité des mesures à prendre 
a) Les entreprises publiques non susceptibles de faire l’objet d’une privatisation
Celles qui exploitent un SP dont l’existence et le fonctionnement pérenne sont exigés/ la constitution ou un monopole de fait. 
La justice commence à déléguer des missions à des entreprises privées comme la prison, (EU commence à déléguer pour des tâches annexes). Forte jurisprudence sur police. 

Aujourd’hui, le CC n’a jamais constaté qu’existait ce type de service non susceptible de privatisation. 
b) Le transfert par la loi
La loi est nécessaire pas seulement pour fixer les critères et règles du transfert mais pour autoriser le transfert. Ces entreprises doivent être désignées expressément par la loi ex : loi 2 jT 86. 
Le législateur est coincé : il a fixé une date limite au transfert à laquelle toutes les entreprises n’ont pas été transférées au sect privé. C’est pourquoi la loi de 93 a fixé une nouvelle liste d’entreprises y compris hors délai pour les entreprises de 86 : ne fixe pas de lim. 
Autre hypothèse où loi nécessaire : quand ds l’étape ultérieure, il y a abandon de la ppation majoritaire de l’Etat : ex France Tel. 
Généralement, il faut une loi (loi 2 JT 86) pour des entreprises qui sont entrées ds le secteur public en application d’une dispo législative. Pour d’autres entreprises publiques : la loi n’est plus nécessaire. 
c) Le transfert par décret 

Entreprises publiques d’importance moindre : comporte x effectif, x ou y CA. Moins d’effectif, de K : transfert autorisé/ décret. Art 7. 2 loi JT 86
d) Le transfert par déclaration
Du Ministre de l’économie quand CA d’importance moindre.  
30 nov. 06
Actualités du 30 novembre 2006. 

Action : plainte avec constitution de partie civile par un actionnaire d’Airbus qui considère que la revente des actions avant la baisse des coûts est suspecte. 

L’AMF fait aussi son enquête. 

Question d’ouvrir le capital d’EADS (Lagardère, Benler Chrysler et l’Etat français) à des fonds d’investissements de Dubaï. 

Géant russe du gaz, Gazprom (300 000 salariés, accès au gaz des réserves jusqu’en 2050) : s’insérer sur les marchés pour faire la distribution au détail (aura pour client GDF mais aussi les clients de GDF). 

Autorité de sûreté nucléaire créée : AAI. 

Plainte d’un actionnaire d’EADS contre le Pdt pour vente d’action avec délit d’initié. Actionnaires : Lagardère, Chrystler, Etat français, fonds de pension d’invt de Dubai, Quatar. 
Gasprom : actuellement 500 000 km d’oléoduc, projet en discussion avec GDF : 
souhaite participer de la production jusqu’à la distribution projet jusqu’en 2030. 
BNF a aligné son régime des retraites sur celui des fonctionnaires. 

Création d’une autorité de sûreté nucléaire

CNIL en cessation de paiement.
Polémique lancée/ Lambert et Migaud sur la certificat° des comptes : retraitement du budget en regard / impératifs de la LOLF. Seguin : notre métier concerne les comptes et rien d’autre, institut° indépendante. 
3. Evaluation des entreprises à privatiser
a) la commission d’évaluation
Le droit public interdit de céder un bien public pour un prix inférieur à sa valeur. On a créé des autoriT d’évaluation des entreprises à céder. 
25 26 juin 86 CC : lois de privatisation : imposent la création d’autorités d’évaluation. Commission de la privatisation créée/ loi du 6 août 86. Décret 22 nov 88 : Commission d’évaluation des entreprises publiques. 
19 JT 93 : grande loi : restitution de l’appellation d’origine : Commission de la privatisation. 

Composée de 7 membres et un Pdt nommés pour 5 ans. A manifesté son indépendance en 96/ privatisation de Thomson. Gvt : avis plus que favorable pour la désignation d’un repreneur, mais la Com° a estimé qu’il ne remplissait pas les c° nécessaires. 

Elle évalue un certain nbre d’entreprises dont la privatisation a été décidée. Elle fixe la valeur de l’entreprise et s’il y a lieu les éléments faisant l’objet de la cession.  

En cas de remise d’actif en paiement des titres cédés, ou augmentation de K contre apport en nature, l’évaluation porte sur la parité ou le rapport d’échange. Suez-GDF : porte sur parité. Si on acceptait les revendications d’Albert Frère : un des 1ers actionnaires de Suez : l’action vaudrait 4 euros au lieu de 1 euro : plus de 4,8milliards d’euros à verser par l’Etat. 
Lors d’une privatisation : quand on remet des titres privatisés : contrepartie : remise d’actif, ou augmentation de K, ou apport en nature. Apports en Kx : argent/ titres : actifs échangeables sur les bourses de valeur. Apport en nature : argent, biens, immobilisations, brevets. Entreprises publiques relèvent du droit privé, droit des sociétés.
Intervention de la Commission : saisine du ministre de l’économie, peut aussi la consulter quand il le souhaite. Quand elle est saisie, l’évaluation interdit la fixation du prix d’offre et de cession ou celle des parités d’échange à un niveau inférieur. 
Titre financier : valeur de l’actif social de l’entreprise, de l’action : ratios calculés / financiers. Parfois entreprises sous-valorisées : les actions ne représentent pas l’actif social. Normalement nombre d’action X valeur de l’action = actif social net : biens patrimoine, charges, obligations. 
[Bilan : actif/ passif
Passifs : flux financiers abondent les emplois faits/ entreprise : Kx propres, dettes à CT, LT
Actifs : biens immobiliers, valeurs mobilières, encours.
Entreprise sous Kisée : passif insuffisant pour nourrir son investissement.] 
Besoin en fond de roulement des entreprises : décalage entrées/ sorties d’argent : matelas financier de sécurité. Marge brute d’autofinancement MBA. 
Ratios : si entreprise sur le marché, les actionnaires demandent un taux de rentabilité. Ils dépendent du compte de bilan, compte de résultats : charges/recettes : on calcule des soldes intermédiaires de gestion : CA, VA, EBE : le plus important car il renseigne sur la sécrétion de richesse. Résultats financiers, d’exploitation, 
2 mécanismes : offre ou cession ou échange des titres 
La Commission évalue la valeur de l’entreprise : valeur de l’actif social de l’entreprise X nbre d’actions : donne le prix de l’action.

On achète ou échange des actions : particulier, aussi possible qu’une entreprise privée achète des actions et monte dans le K. 
Le gvt ne peut fixer le prix de l’offre, ou de l’échange à un niveau inférieur à celui fixé/ Commission : il est lié. Acte de fixation des prix de cession ou échange : 30 jours après la commission. On ne souhaite pas que des événements éco modifient le cours de l’action.
Les experts indépendants sont susceptibles d’intervenir pour évaluer certaines entreprises à privatiser notamment par simple décret, quand la Commission n’intervient pas. 
b) Les règles d’évaluation

Décision des 25 26 juin 86 : le CC précise : l’évaluation doit être conduite selon les méthodes objectives couramment pratiquées en matière de cession totale ou partielle d’actifs de société en tenant compte selon une pondération appropriée à chaque cas de la valeur boursière des titres, de la valeur des actifs, des bénéfices réalisés, de l’existence des filiales et des perspectives d’avenir. 

Ces considérants du Conseil ont été repris textuellement dans la loi du 6 août 86 : art 3 et 20.
c) La fixation du prix de l’offre
La fixation du prix de l’offre, du prix de cession ou de la parité d’échange n’appartient pas toujours à la même autorité. Cela dépend des types de privatisation. 
4. La pratique opérationnelle des opérations de privatisation

a) l’objet

Le législateur a souhaité couvrir toutes les solutions par lesquelles le transfert de propriété du public au privé se réalise. 
- 1er type de privatisation : une entreprise dont la structure n’est pas modifiée. Prend la forme de la cession de titre, en particulier cession d’action. On a ajouté une possibiliT de cession de titre assortie de cession d’acquisition. 
-Autre possiT : cas de l’échange contre des actions de titre : participatif : catégorie de valeurs mobilières auxquelles sont attachés un certain nbre de droits, actions obligation, certificats d’investissement, titres participatifs : catégorie juridique de valeur mobilière : prérogatives juridiques et financières différentes. 
L’Etat conserve parfois une golden chair : action spécifique qui lui permet de conserver un regard sur le dvpt de l’entreprise. 
-Augmentation du K au bénéf d’actionnaires privés : fait basculer entr publique ds le secteur privé. 

- Modalités de privatisation qui ont pour but de modifier la structure voire l’existence de l’entreprise : par fusion ou scission : affectent l’existence même de l’entreprise quand aboutit à la dissolution de l’entreprise privatisée. 
Possibilité de privatisation : cas particulier décision CE 11 oct 85 : Syndicat de la recherche agronomique : cession d’actifs susceptibles de faire l’objet d’une exploitation autonome. Une entreprise publique peut isoler au sein de son actT des actifs dont l’exploitation est autonome : peuvent être transformés en filiale : qui peuvent aussi faire l’objet d’une privatisation. 
b. les procédures

2 sortes de procédures 
-Les procédures du marché financier : placement des titres selon les règles de droit commun : évaluation de la valeur /la commission. Le gvt met sur le marché : divisé/ nbre actions : donne valeur de l’action.
-Procédures hors marché : de gré à gré : pour les petites entreprises privatisables/ décret. On choisit les repreneurs de l’entreprise qui présentent la meilleure couverture financière. CC 25 26 juin 86 : le choix des repreneurs ne fait l’objet d’aucun privilège : pour éviter la corruption. 
5. Les avantages réservés à certaines catégories d’acquéreurs

a) Les salariés de l’entreprise
Pour rendre la priv° moins impopulaire, le législateur a réservé une partie des actions aux salariés. 

On avait fixé règle : ils ont une prio sur la souscription des actions quand travaillent depuis 5 ans dans l’entr privatisée. Ils sont obligatoirement servis sur 10% de l’opération. Quand on est un simple particulier : max d’actions attribuables. 
Salariés, particuliers, institutionnels.

Conditions préférentielles réservées aux salariés : délais de paiement, parfois rabais décote de 20% sur le prix de la souscription. Ds ce cas : pas le droit de vendre les actions avant 2 ans. Possible pour le gvt de décider d’octroi d’actions gratuites. Le gvt est libre. 
b) les autres personnes physiques

Possible que certains titres soient délivrés contre paiement à terme : procédure échelonnée possible. Ds certain cas : octroi d’une action gratuite contre une ou 2 actions achetées. 
Minefi cellule réservée à la question des évaluations : montrent que ces opérations ont plutôt du succès. Parfois le gvt l’a sous évalué : obligé de limiter le nbre d’actions/ personne.

6) L’institution d’une action spécifique.
But : préserver autant que faire se peut une indépendance nale pour les entreprises publiques privatisées dont on considère qu’elles exercent une actT ds un secteur stratégique pour France. CC : conformité des privatisations à la const° passe par une conservation de l’intérêt national. A cet effet : action spécifique inspirée de la golden chair anglo-saxonne : sa légalité au regard du droit communautaire est discutée. Avant d’instaurer une action spécifique, le gvt détermine si la protection des intérêts nationaux exige qu’une action ordinaire de l’Etat soit transformée en une action spécifique. 

Si décision de créer une action spécifique avant la saisine de la commission : influence l’évaluation de l’entreprise par le marché. Car l’action spécifique donne des pouvoirs : droits au sein du CA. Elf aquitaine ou Thomson : on a prévu des golden chair. Droits : 
-l’agrément du ministère de l’éco est nécessaire pour le franchissement de certains seuils ds le K social ou les droits de vote, pour se prémunir contre des prises de contrôle indésirable
-nomination au CA ou conseil de surveillance d’un ou 2 représentants des pouvoirs publics : pas voix délibérative mais œil du gvt sur l’entreprise.
-pouvoir de s’opposer aux décisions de cession d’actif ou de l’affectation de certains actifs à titre de garantie. Ne pas vendre n’importe quoi, permettre une affectation aléatoire. 

Pb droit communautaire, liberté de circulation des Kx.
7) Conséquences de la privatisation

Chaque fois : dilution du secteur public (les golden chair existent aussi en droit privé) car l’entreprise publique privatisée est soumise de plein droit au régime de droit privé. 
-Avant sa privatisation l’entreprise possédait des participations ds d’autres entreprises, il peut arriver qu’avant la privatisation : elles soient transférées à d’autres personnes du secteur public.
Une filiale d’une entreprise publique peut être privatisée de man autonome.  
Mais quand l’entr privatisée possède ds d’autres entreprises des ppations qui n’ont pas fait l’objet de mesures spécifiques de transfert au sein du secteur public, l’effet de sa privatisation sur les entreprises dans lesquelles elle possède des ppations doit être exactement mesuré. 4 hypothèses 

-L’entreprise privatisée détient à elle seule une ppation majo ds une filiale : privat° de l’entreprise mère entraîne celle de la filiale. 
-L’entreprise privatisée détient une ppation mino ds une entre dont le reste du K appartient entièrement à une entreprise privée. Cette entreprise ne faisait pas partie du public avant la privatisation : elle reste ds le secteur privé. Elle est encore « plus privée » : il n’y a plus aucune ppation publique, même mino. 
- l’entre privatisée détient ds une entreprise une ppation mino qui, additionnée à d’autres ppations mino détenues/ sect public donnent une majo au secteur public. 
Cette filiale dépendant majoritairement d’entreprises publiques appartient au secteur public. Csque : si les entreprises qui détiennent la majo sont privatisées : leur privatisation entraîne celle de leur filiale.  
· idem mais seule une entr qui détient une ppation mino est privatisée et non les autres. 
Arrêt 15 janv 97 Comité d’Entreprise de la Coface : le CE dit pour droit: de la même manière que l’entreprise est entrée automatiquement ds le secteur public par simple adition de ppations publique minos, la sortie du secteur public résulte mécaniquement de la soustraction de l’une de ces ppations par privatisation de l’entreprise qui la détient. 
b) la soumission au régime de droit privé
Certaines entreprises publiques sont liées à un système d’assurance particulier. Quand elles sont privatisées : code des assurances banal. Plus dispo de la loi du 26 jT 83 relative à la démocratisation du SP : relatives au contrôle des entreprises publiques. Régime des salariés et représentation des salariés sont différents. 
Le législateur a prévu ds certain cas le maintien transitoire de prérogatives du personnel. Loi 25 JT 94 : on modifie les statuts pour que les salariés continuent d’avoir une représentation au conseil d’adm° et au conseil de surveillance.  
8) Ouverture minoritaire du K 
Décret de 91. On a évoqué la « respiration du secteur public ». Les entreprises publiques n’ont pas la capaciT de se dvper elles seules : besoin d’être nourries/ investisseurs externes. Décret de 91 : ouverture minoritaire du K à des investisseurs ext. Procédé est le même que privatisation : échange de titre, sauf que l’entr n’est pas privatisée.
Prévue/ certains textes : propres à une entreprise déterminée, ou textes généraux : loi du 2 jT 86 modifiée, décret 4 avril 91 modifié : coopération industrielle. 
Ouverture du K sans texte spécifique 2 fev 87 : CE : Joxe et Bollon. Entreprises publiques locales idem. 
9) Sanctions de l’annulation des règles de privatisation
Lois obscures ou très complexes en matière de privatisation : certaines opérées de manière aléatoires ou contestables : le législateur a couvert de son autorité des choses douteuses avec des cavaliers législatifs : loi 17 juin 87 sur l’épargne. 
a) Sanction radicale : la nullité
La nullité est plus forte qu’illégalité. Non seulement illégale, mais atteinte d’inexistence juridique. CE, 31 mai 57 Rosan Gérard: nullité et inexistence des actes juridiques. On peut attaquer à n’importe quelle époque une décision nulle. On peut la retirer sans condition de délai. (jurisprudence Ternon : actes admf : délais) Pas de droits acquis qui seraient attachés à une décision nulle. Art 22 de la loi de 86 vise : nullité non pas de tout acte mais de toute opération (plus large).
b) Les autres hypothèses

La nullité ne concerne pas l’ensemble des manquements aux règles de privatisation. Sanctions prévues pour un cas particulier : quand modalités de transfert / décret pas respectées. Pour les entreprises pas significatives : seuils < x salariés, CA : manquements bénins. Illégalité, pas nullité. 

B. Bilan des privatisations
2 motivations : Recherche de l’efficience éco, et de la démocratie éco à travers la promotion d’un actionnariat direct. 
1. le bilan de la privatisation totale
a) 3 raisons du succès 
-Nature des entreprises privatisables et situation financière. 86-88 : toutes les entreprises privatisées appartenaient au secteur concurrentiel au sens large, aucune dotée d’un monopole. Struct favorable : on a évité les inconvénients de la privatisation sans la concurrence : monopoles. Liens tissés avec entreprises de leur secteur : même après privatisation : pas avantages d’une mise en concurrence claire et loyale : études : pas effets concurrentiels désirés. 
86 88 : état financier des entreprises privatisables : condition du succès de priv°. 

Entreprises de 82 : ont bénéficié d’une recapitalisation : quand privatisées en 86 : bonne santé. On a privilégié les entreprises en bonne santé. 
-Relative sous-évaluation des prix d’offre (de lancement sur le marché) : la commission d’évaluation, les experts : méthodes différentes. Modèle de portefeuille Medaf : permet / structure financière de l’entre : retours sur Kx investis (return on recets) de calculer la valeur du portefeuille : évaluation du risque. Calculs précis. Sous-modèles : selon les analystes financiers : méthodes différentes (modèle de Monte Carlo.) Le gvt a du arbitrer entre différents modèles évaluation.
Pour vendre et mettre des actions sur marché, le gvt préfère opérer une décote plutôt que surcote : mais ne peut aller à l’encontre de la fourchette d’évaluation fixée/ Commission de la privatisation. Le Gvt lui a dit : vous me fixez une fourchette et prix plancher : a mis de manière systématique le prix plancher. 
· Choix de l’OPV à prix fixe : technique de vente sur le marché. 2 ppales techniques : Offre Publique de Vente / adjudication à un prix minimal : les souscrits sont appelés à enchérir. Offre Publique de Vente à prix fixe. 
1ere méthode : risques, 2e : moins d’incertitude sur le prix de vente et garantit la transparence de l’opération.
b) Les difficultés
Les noyaux d’actionnaires stables
Quand on privatise, l’Etat n’a pas a se préoccuper de la struct du K privatisée. Structure de l’actionnariat des entreprises privatisées pas suffisamment dense pour prévenir des grandes entreprises d’OPA inamicales. Pas assez de densité d’actionnariat. Le gvt cherche à stabiliser l’actionnariat à travers la technique des noyaux durs : les actionnaires détiennent chacun 0,5 à 5% du K : ensemble 15-30% du total des titres. Noyau dur : les actionnaires bénéficient de privilèges ds l’accession aux titre : s’obligent à conserver les actions pdt au moins 2 ans et s’engagent à céder les actions ds les 3 ans suivants qu’à la société elle-même : droit de préemption sur les actions/ ou vente à des partenaires agréés de l’entreprise. 
Noyaux durs : réel succès qui ont évité des OPA inamicales sur les entre publiques stratégiques privatisées. 
Insuffisances de l’actionnariat direct : un des obj favo « l’actionnariat salarié populaire et direct ». Quand même un succès en raison des avantages accordés aux salariés. Réel engouement au départ actionnariat salarié : essoufflé. Plusieurs conditions pas toujours remplies : une modification en profondeur du comportement des épargnants : les gens qui ont acheté des actions aux entreprises privatisées les ont vendues rapidement dans les délais légaux imposés : invt à CT, pas LT.  
Les difT viennent des lois : ont prévu de réserver aux salariés un % précis des titres sur le marché : seuil de 10% vaut selon type d’entreprise privatisable. En fixant un seuil rigide, la loi a introduit une inégalité entre salariés des entreprises publiques. (grande /petite).
Semi-échec de l’actionnariat salarié car la population nourrit une aversion au risque : ne souscrit des actions que quand estime qu’il n’y a aucun risque. 
Bilan ouverture du K des entreprises publiques à des privatisations partielles, respiration du K, vrai fausses privatisations. Ouverture mino : décalage croissant des ressources et besoins du secteur public. Besoin de financement nouveau et argent frais. Arguments du débat : en faveur d’une ouv mino K : arguments relatifs à la strat industrielle, gestion des groupes, cohérence interne au sect public ; 
-Pourquoi intérêt à ouv mino K ? statut entre publique les empêchait svt de croitre, politique de croissance externe en finançant leur croissance externe/ mécanismes boursiers. 

-Gestion des groupes : présence d’actionnaires privés au sein des organes admfs favorise la cult d’entreprise, la confrontation des opinions, la clarification des objectifs industriels et financiers : avis d’experts privé. 
-Cohérence du secteur public : d’abord la résultante de circonstance particulières : ouverture au privé : on poursuit une pol cohérence d’intégration du secteur privé. 

7 décembre 
Le CC approuve fusion EDF GDF mais reporte à Juillet
avant dernière déc° CC 06. pas contraire alinéa 9 constitution. 
Enquête délit d’initié dt suspectés dirigeants EADS : ont vendu actions. 
I. L’économie mixte
Touche par excellence l’interventionnisme des personnes publiques ( ? des aides locales fortement réglementées et encadrées). D’abord Etat, puis colT : commence avec les manufactures et le colbertisme. Moyen age : semblant avec les villes en Hollande, Suisse : possédaient des libertés. 
B. Présentation 

Ambigüité juridique : Distinguer les SEM d’autres formes sociétaires créées/ des personnes publiques. Mise en place de la société à Kx 100% publics : projet. 
Les SEM ne peuvent être créées pour gérer n’importe quelle actT, même si larges. Il existe des actT interdites aux SEM. Le juge admf rigide au début, comprend qu’il faut assouplir leur régime et étendre leur objet. 
Création et dissolution
Elles sont soumises aux dispos de loi de 46 sur les sociétés commerciales, mais caractère fortement public. 
Création : actionnaires majos publics influent sur les règles de création. Ex : apports en nature : possible qu’ils soient constitutifs de la création, (mais contrairement aux ST ordinaires) : nécessite l’évaluation du service des domaines. 
Dissolution : il suffit que le seuil des 50% détenu / une ou plusieurs personnes publiques< 50% : dissoute. Aujourd’hui : seuil 85%. 

Fonctionnement administratif 
Attention au statut différencié selon que sont pris en compte les actionnaires privés ou publics. Les actionnaires privés sont minoritaires : statut privilégié : protégés en tant qu’ils sont minos et confrontés à des personnes publiques dotées de prérogatives, rémunérées. 
Actionnaires publics et mandataires des colT terr sont rémunérés sous certaines c°. Attention au statut des contrats : en principe de nature admve. Certains contrats de services non. Procédures communautaires : inhouse : une société privée peut-elle passer un contrat avec une SEM sans mise en concurrence et pub ? On attend la jurisp de CJCE. 
Fonctionnement financier 

Attention aides financières accordées/ colT. Règles communautaires qui s’imposent pour les règles d’Etat. Etat : garanties d’emprunt accordées/ les colT terr aux SEM. 
Fonctionnement commercial
Possible à une Sem de prendre des ppations ds d’autres sociétés commerciales. 
Régime fiscal et comptable 

De droit commun pour l’essentiel

Contrôles
Administratifs internes : instances dirigeantes, externe classique : contrôle du préfet et rapport annuel d’actT adressé à tous les actionnaires dont publics, contrôle des chambres rgales des comptes. 
Aujourd’hui : économiquement poids important ds les colT locales. Outil dynamique. Frein de l'obligation mélange public/privé, c’est pour ca qu’aujourd’hui projet de ST Kx 100% public : avantages du public, investit comme une personne privée. 
Objet est très large : principe de spécialité pas tjrs appliqué avec rigueur du CE pour EP. 
Loi 20 jT 05 sur les sociétés d’aménagement. Attention : le législateur a réformé le régime de convention et concessions d’aménagement (différences obscures) : ZAC, promoteur, colT, une SEM peut se porter théoriquement candidate pour marché aménagement. 
Attention directive communautaire 2004 18 passation des marchés publics. 
Fédération des SEM : AG, 40e congrès il y a peu. Environ 1200 SEM aujourd’hui. 
Constat : 
-Croissance continue de création des SEM : tourisme, dvpt éco, énergie.  
-Depuis l’acte 2 décentralisation : SEM : nouvelles compétences pour dvper leur actT
-regrettent que le droit communautaire aurait un effet d’uniformisation progressive des règles applicables aux entreprises gestionnaires de SP. Cette unif° réduit ou lim le principe de libre adm° des colT. 
-Souhaitent élargir la palette des ppations publiques et privées. Ou considérer que 100% appartienne à pers publiques. 
- Question du logement : rôle ds construction
- Premier bilan sur leur rôle ds les concessions d’aménagement. 
- Services en matière eau et énergie : les SEM parfois gèrent le réseau des colT loc : exigence qualité SP et entretien du réseau : indicateurs de qualité du service. 
- Intervention des SEM outre mer en mat logt et aménagement. 
B. Les principes fondamentaux 
L’objet 
Codifié L 1521 1 et suivants du CGCT. 
On peut créer une SEM pour réaliser des opérations d’aménagement, de construction, pour exploiter des SPIC ou pour toute autre actT d’IG.
JA saisi de légalité de constitution SEM en raison de son objet : précise comment doit s’apprécier localement l’IG. Jurisprudence : un lien est nécessaire entre l’acT exercée/ SEM et le champ de compétence des colT actionnaires : application principe de spécialité. 
Le Conseil d’Etat a accepté qu’une SEM puisse exercer plusieurs actT sur le fondement du 1521 1, à la condition qu’elles soient complémentaires. CE, Décision 18 déc° 59 Delansorme. 
Initiative privée : qques ex de création censurée/ CE créée avec objet et champ compétence : concurrence avec acT le secteur privé déjà existante, CE, nov 64, arrêt section ville de Nanterre. CE 4 JT 84 dpt de la Meuse : les adm° locales, n’interviennent qu’exceptionnellement pour satisfaire des besoins essentiels en cas de défaillance ou insuffisance manifeste. 
Exemple CE, 10 oct 94, arrêt préfet de la Moselle contre commune d’Amneville : une commune avait créé une SEM : objet commercialisation en France et étranger de fleurs produites ds serres installées et gérées par la SEM créée ds le cadre d’une pol d’aide à reconversion du bassin sidérurgique lorrain. 

Arrêt 23 12 94, commune de Clervaux d’Aveyron
SEM attirent l’attention sur la conception / juge de l’IG. C’est ce qui pose ? ne doit pas être trop restrictive sinon utilité de la formule des SEM réduite. Plutôt objet public mais coquille privée. Si pas destinée à faire du 20% de rentabilité, doit être rentable. Pas envisageable de créer une SEM non rentable à priori. 
Nature juridique de la SEM
Constitution sous forme SA régie/ loi 24 jT 66. Régime juridique de droit commun des sociétés commerciales. Articles L 1521 
Loi 25 janv 85 modifiée sur redressement et liquidation judiciaire s’applique aux SEM. 2 csques : les litiges relatifs aux SEM ressortissent à la compétence du juge judiciaire. Statuts conclus entre futurs actionnaires : contrats de droit privé, comme contrats passés entre SEM et employés. 
L’actionnariat des SEM
Plafond : ppation publique du K social  relevé de 80 à 85% avant loi 7 jT 83 actionnariat public limité à 65%. On va probablement le relever de 85 à 100% car Kx privés posent diftT. 
Kisation des SEM s’élève à 2,65 milliards €.  

Limitation plancher de l’actionnariat privé 15% du K social. 
Par dérogation à loi de 66 sur les sT commerciales : K social au moins = 225 000 € pour sT dont objet construction d’immeubles habitation, de bureaux ou locaux industriels destinés vente, location. 
Min 150 000 € quand objet de la SEM : aménagement. 

On relève les seuils habituels pour des ? de garantie. 
Quand une colT qui ppe au K d’une SEM intègre un EPCI, on a souhaité maintenir et stabiliser actionnariat des SEM : le transfert ne change rien à constitution de la SEM à condition de transférer les 2/3 des actions qu’elle possède à l’EPCI. 
Possible à une SEM d’ouvrir son K à des colT terr étrangères et leur groupement : 1522-1. une seule C°: elles ne sauraient détenir la majo des KX. 
Les organes dirigeants des SEM 
Soit CA classique, doit directoire qui agit sous le contrôle d’un conseil de surveillance. Majoritairement : 2e solution : favo le contrôle des organes dirigeants. 
Désignation des représentants de colT. Toute colT ou tout groupement a droit chacun à un représentant au moins au CA ou conseil de surveillance. 
Désignation pas effectuée/ AG de sT, mais assemblée délibérante de la colT qui ppe au K. 
Les mandataires des collT au sein des organes dirigeants engagent par leur action la respT des mandants : les collT terr. La nomination d’un mandataire relève du contentieux pour excès de pouvoir (pas plein contentieux )
Nbre de sièges fixé %ellement au K détenu ds la société. Elu pour un mandat : durée : théoriquement fin lors du renouvellement de l’assemblée délibérante de la colT qui l’a mandaté. 
Comme ds toute société : peut être relevé de ses fonctions pour plusieurs raisons sur décision de l’assemblée délibérante qui l’a mandaté. Application des règles des sociétés commerciales : en attendant renouvellt nouveau mandataire gère les affaires courantes, délais. 
Loi 68 sur les sociétés commerciales
Moment désignation des mandataires, il faut respecter les limites d’âge (loi 66) : 70 ans PDT. 
Qui préside les SEM ? pers publique ? rien n’impose la pdce de CA d’une SEM/ une personne publique. En pratique, les statuts prévoient souvent qu’il en va ainsi. 

Cas particulier : pas personne physique, mais la commune personne morale qui assurera pdce de la SEM. Art 2253-5 du CGCT
Question de l’inéligibilité : art 1524-5 du CGCT : élus locaux agissant en tant que mandataires des colT terr ou de leurs groupements au sein du CA ou conseil de surveillance des SEM et exerçant à l’exclusion de toute autre fction ds la société celle de membre de pdt du CA ou ceil de surveillance et de pdt assurant les fonctions de PDG, ne sont pas considéré comme entrepreneurs de services muncx, régx, dptx. Avant code électoral : inégibilité des entrepreneurs munx. Par influence majo ds instance SEM, on considérait entrepreneur local : inéligible car risques de collusion. Anciens fonctionnaires : préfet : ne peut se présenter une fois à la retraite aux munales, régales : ds cette circonscription. 

Loi 02 codifiée au CGCT a mis de l’ordre ds cette jurisp. 
Cumul des mandats : loi NRE nouvelle régulation éco du 15 mai 01 pose les règles.   
Limitation à 5 ans mandats administrateur et 2 ans mandats de Pdt. Nonobstant le fait qu’on exerce mandat pol. 
Fonctionnaires ? pdg d’une sem ? 
Art 25 loi 13 jT 83 portant droit et obligations des fonctionnaires : interdit d’exercer une actT lucrative en sus de leur actT. Assouplie : à) la retraite : peuvent jusqu’à un certain montant. 
Contrôle
1524-1 CGCT rend oblig la communication au préfet de l’ensemble des délibérations des SEM : CA ou conseil de surveillance. 
Conventions publiques amgt L 300-4 du code de l’urbanisme loi 20 JT 05 : toutes les conventions d’aménagement quel que soit leur montant sont soumises au contrôle du préfet. 
Soumise au recours pour excès de pouvoir, peut passer des marchés, DSP ? référé précontractuel : soumis au code de la juridiction adm. 
Les moyens d’action des SEM
Comme tout opérateur éco : soumises au droit de la concurrence. Une SEM locale en tant que détenue en majo/ pers publique a le droit d’exproprier un terrain dont se sert pour mise en place opération amt. Aussi le droit de préemption urbain, DPU. 

Théoriquement : comme toute ST peut créer une filiale L 354 du code des sociétés. 
On exige un accord de l’ens des col majo ds la SEM. 
Le financement des SEM
Directive des communautés  25 juin 80 modifiée en 85 et 16 nov 06
Sur les relations financière entre les entreprises privées et pouvoirs publics. Les SEM peuvent être consid comme des entre publiques locales : soumises aux dispos de cette directive. 
Question des aides locales et fint des SEM / les colT publiques. Loi 2 janvier 02 traite rapports fin entre colT locales et SEM. 
On applique le droit fin des sT commerciales aux SEM locales. Par exemple, elles peuvent augmenter leur apport en K (comme société privée), allouer des avances en concourants d’associés, avances de trésorerie. Les flux fin et fonds propres ont cru des dernières années (passif, bilan) du fait de cette loi : marge d’action plus grande. Afin de limiter les risques fin, ces recours au droit des sT font l’objet à chaque fois d’une convention entre la Sem et les colT locales. 
Subventions publiques

L 1511-1 -7 CGCT : définit cadre légal des subvention des SEM/ colT locales en dehors duquel les aides sont prohibées.  
Il existe un régime particulier de subventions ou avance pour les SEM dt actT : construction ou gestion de logt. Règles particulières remboursement. 
Autre source de fint : les fonds structurels euro. Rien n’interdit à une SEM de faire objet d’une aide si répond aux c° posées/ réglt communautaire 27 juin 03. 
Gestion des SEM
Liberté contractuelle des SEM. Une SEM peut passer librement des contrats pour exé de ses missions avec personnes publiques non actionnaires en application dispos du code des marchés publics. Avec des opérateurs de droit privé. 
Si elle ne rentre pas ds le code des marchés pub, respecter principes gaux doit commun commande publique : impose qque soit le montant du marché : transparence, libre accès des entreprises au marché… MAPA : marchés en procédure adaptée : pas parce qu’on est en deça des seuils, qu’on fait ce qu’on veut ? 

Précisions sur le régime des contrats / art L 1523-1 CGCT
Que se passe-t-il quand contrat passé SEM annulé ? passé entre une SEM et une colT terr. ? se pose svt. Le JA est saisi et co-contractant adm° dont le contrat est annulé peut réclamer remboursement des dépenses utiles.
Une SEM peut elle être délégataire d’un SP ? sous certaines c° : critères droit commun : 29 janv 93 Sapin codifiée au CGCT. Sous certaines c°, une colT terr peut passer un contrat de DSP avec une SEM dt elle est actionnaire sous cert c°. L 1441-1 du CGCT. Garanties pro fin, présentation des dossiers de candidature DSP. Code marchés publics applicable de man gale. 
Biens des SEM : CG3P ordonnance avril 06 

Pas soumise à ses dispos quand elle acquiert des biens en propre : se voit appliquer le régime du droit commun à l’instar d’une sT commerciale. Quand des biens des personnes publiques, mises à dispo de la SEM sans transfert de propT : les biens sont soumis à régime de droit public s’ils relèvent du domaine public. 
Avant : usage direct public, ou mission de SP spécialement aménagé à cet effet, jurispr : mise à dispo du public. Mais trop large, extension difficile à contenir. nouvelle déf : appart à une personne publique, affectée à usage direct du public et à une mission de SP quand aménagement « indispensable » (plus seulement spécial). On espère réduire le champ d’application de la domanialité publique. Déclassement que si constat de la désaffectation. Inaliénabilité, inviolabilité. 
Les colT locales peuvent délivrer des AOT : autor° occup temporaire (avant que l’Etat) aussi baux emphit adm tirés du code rural. 
Contrôle et sanction 
Loi 2 janv 02 droit de regard des colT terr sur la vie des SEM. Avant : que ceux dont sont dotés les actionnaires d’une SA. Loi modifie donne : ex : intervention d’assemblée délibérante de la colT actionnaire en cas de modification de l’objet social ou de la structure des organes dirigeants. Intervention de l’assemblée délibérante en cas de décision fin : modifi K social, octroi d’une avance, prise de ppation. Instruments fin. 

SEM dont objet est aménagt : ass délibérante doit se prononcer quand SEM monte une opération d’amt, sur l’intérêt réel de mise en place de cette opération / SEM. Conditionne mécismes comme verst des avances. 

Informations des membres, actionnaires des SEM : droit des infos des élus pour les infos que la SEM doit transmettre aux ColT 15 24-4 CGCT . rapport écrit annuel sur les actT de la SEM, assemblée délibérante se prononce sur ce rapport écrit. 
Minimum. En pratique : le mandataire d’une colT terr peut soumettre à l’ass délibérante de la colT des ? à trancher plusieurs fois / an. 
Rapport annuel : contenu encadré : doit fournir info claire loyale et fiable aux assemblées délibérantes des colT qui composent la SEM. 
Echéance régulière : ass délibérantes informées des résultats fin et comptables : bilans, compte de résultat : au moins semestriel. 
Le juge de l’excès de pouvoir, JA s’assure que les élus ont été suffisamment informés. 
Contrôle/ le juge de la qualité de l’info transmise / les Sem aux ColT. Renforcé/ présence d’un commissaire au comptes art 218 loi 24 jT 66 : comme toutes les SA. Rôle : certifie la sincérité des états comptables, image fidèle que donnent les résultats. 
Bénéf des pvoirs : droit d’enquête, droit d’investigation sur pièce, sur plce. 

Régime d’approbation des comptes calqué sur celui des SA, bilan des SEM peut être annexé au budget local. Permet contrôle su au moment budget. Contrôle des chbres régionales des comptes : possible à une chambre rgale des comptes saisie / préfet de constater budget pas voté à l’équilibre : émettre des observations : mise en place d’une méthode de fint : compromet la SEM : met en garde le préfet. 
Art 1524-2 CGCT. 
Chbres rgales des comptes : Contrôle des gestion : contrôle compte des comptables publics et observent gestion colT publiques, groupt et démembrement/ 
Question : elle examine comptes SEM : faute de gestion : juge compétent en cas d mise en cause de respT de la SEM pour faute de gestion ? CGCT ne donne pas de réponse. Juridi privée comm ou adm : en fonction de la cause de la faute : si rapport avec sT commerciales : juge judiciaire. 
Dirigeants de la SEM peuvent être sanctionnés personnellement en application du droit commun des procédures collectives. Si faute personnelle ds gestion de la SEM : respT perselle des dirigeants ; encas de redressement et liquidation judi. Distinguer de respT civile personnelle : dérogation prévue/ CGCT, on n’applique pas directement ce régime pour protéger les mandataires sauf en cas de faute grave personnelle ds gestion : faute lourde ou inexcusable.
Délits d’abus de biens sociaux. Cour de cassation décide que admeurs des SEM soumis au droit commun des SA en mat de délit d’abus de biens sociaux. 

Régime de société commerciale. Régimes Kx majo publics ne changera pax. Si on l’avait pas fait :  risque droit communautaire : il faut se soumettre au droit commercial. Soumis à loi 66. 
Code cgct. Dernière édition Dalloz
actT importante, relancée/ loi 20 JT 05
attention contrats

ACTU

nouveau code des marchés publics 1er aout 06. 
passation, exécution, fin des marchés
fusion GDF / Suez : Dc commentaires sur la décision parus ds les cahiers constit
précise la notion d’entre nale : redondance avec le monopole (GDF n’est donc plus une entreprise nale). 
Clients éligibles mécontents du fait de la hausse des prix sur le marché. Tarifs réglementés : avantage comm dt bénéf GDF EDF : leurs concurrents iront les dénoncer au Conseil de la concurrence. Commission euro saisie. 
Théoriquement : les personnes qui en bénéf : celles qui déménagent : pour l’instant ds un local qui bénéf de ces tarifs. Electricité : Prod, transpo, distribution : réseau alIm gal concédé/ Etat aux concessionnaires (énergie hydroélectrique, réseau alim gale/ Etat réseau de distribution publique : concédés /CL à des concessionnaires) loi de 46 avait laissé subsister qques producteurs indpts. 
Enjeu pour les CL : réseaux de distribution : milliards euros : obligation de remise en concurrence. 
Section 4. Les marchés publics
Efficacité : pb. 
Rapport doing business/ BM : philo imposée/ économistes am : Scheffer : veut noter effT éco des syst juridiques. 1er cata pour France : efficacité niveau du Zimbabwe. Créé un comité la doc française : rapport sur l’attractivité du droit: les indic de doing business sont ils pertinents ? 
Aucun syst euro valable sur les marchés publics. Centaines de milliards euros, mais on ne sait pas combien/ an All, GB, EU ? quel type de contrat. 
Observatoire de la commande publique ne fctionne pas. 
Eviter les ententes, qu’on contourne les codes, concurrence loyale saine. 1 du code. 1er aout 06. 2 Directives 2004 18 pouvoirs adjudicateurs/2004-17 entités adjudicatrices. Distinction : avant directive pour les secteurs normaux (Lx, fournitures services)/ spéciaux : réseau : transport, énergie. Entités : secteurs spéciaux, réservés. 
Bilan des nouveautés 
· La réforme 
· L’essentiel des chgts/ code 04

· Les innovations
Code 01, 04. Avant : dispos loi/ règlement, code marchés pour Etat, CL : compliqué. Rassemblé code 01 : annulé car clauses contraires au droit commu. Recours car dérange des gens. 06 a encore des pbs. 
I. La réforme
A. méthode, origine et objectifs de la réforme
Précédé de 3 projets officiels. Minefi a mis en ligne les projets de réforme : comme la commission. On est prié d’apporter commentaires : échanges avec avocats de la doctrine : consensus. Ne répond pas à) toutes attentes mais achève transposition des directives commun 31 mars 04 2004 17 et 18. autres obj : ouvrir les marchés publics aux PME, promouvoir des préoccuc° environnementales, précisions de points du code 04, souci de responsab° des acteurs publics. 

B. Nouvelle architecture du code
Arti 1 à 133 : 1ere partie consacrée aux contrats conclus à titre onéreux / les pouvoirs adjudicateurs: Etat, EP autres que EPIC, les CL et leurs EP qque soit leur nature. Pour leurs besoins en mat de fourniture, services et travaux. 
2eme partie 134 à 175 : marchés à titres onéreux passés/ les entités adjudicatrices : pouvoirs adju quand exercent une des actT d’opérateurs de réseau énumérés article 135 : eau, électricité, transports, services postaux. Contrats conclus à titre onéreux passés pour leurs besoin en mat fourniture, services et travaux.
EADS : délits d’initiés. Directive postale : libéralisation des services postaux. Commission direction gale marchés intérieurs, service postal : en ligne le projet de directive (commentaires) : cabinet d’audit mandaté pour analyser impacts éco de la directive. 
On essaie d’évaluer les csques éco d’une réglementation. 
3e partie : 2 articles : 176 et 177 : marchés passés/ une personne publique agissant à la fois en tant que pouvoir et entité adjudicatrice 176, les applications du nouveau code à St Pierre et Miquelon 177. 
Cette modification de l’archi possède d’indéniables avantages en termes de clarté. Si on a décidé si on achète en tant qu’entité ou pouvoir : on écarte tout le reste du code (pas le cas avant). Puis, on retrouve l’ancienne archi de l’ancien code ds les ppales parties. 5 grands titres : 
· Champs d’application et principes fdtx
· Dispos gales

· Passations de marchés

· Exé

· Contrôle

C. Panorama des changements 
Pour les praticiens : ne bouleverse pas les habitudes. La philo du code reste globalement la même, les principes fdtaux de la commande publique demeurent les mêmes. 
3 grands principes fdx : 
· Liberté d’accès à la commande publique
· Egalité de traitement des candidats

· Transparence des procédures

Entités pas soumises aux codes pas EPA, CL : pas exonérées de ces grands principes : application large des directives. Entité publique ou pas : à partir du moment ou opérateur éco : soumis application des directives marché ou aux grands principes qui les inspirent. 
Théoriquement : au 1er euro d’achat : on devrait les respecter. Il existe des cas ou pas mise en concurrence ou pub : mais extrt rare. Pénible quand on veut acheter un paquet de feuille. 
Société publique ou privée HLM dotée d’une mission de SP, entités particulières BDF. Respect de ces 3 grands principes pour :  

· Assurer efficacité de la commande publique
· La bonne utilisation des deniers publics

On ne fait pas n’importe quoi avec l’argent public. 
Plusieurs retouches portées à l’existant/ 04 et de nouvelles techniques d’achat intégrées au nouveau code. 
1. les procédures de passation des marchés

Retouches pas révolutionnaires. Chgts : disparition de certaines notions : personne responsable du marché, apparition de nouvelles : pouvoirs/ entités adj, opérateur éco. Personne responsable du marché : PRM : interlocuteur de l’entreprise privée au sein de la coll. Délégation de signature, pouvoir ? Modification composition de commission AO du jury de concours. 
Différents types procédures avant : adjudication (a disparu), AO, jury de concours, dialogue compét. AO ouverts ou restreints : ouvert : avis appel public à concurr : selon que au-delà seuils commun : publié au JOUE, puis en interne. Quand ouvert : n’importe qui peut candidater et présenter une offre. On fait appel à des offres. 
AO fermé : 2 étapes : publicité, sélection des candidatures, remises des offres, puis mise en concurrence. Commission d’AO se re réunit. Concours : jury de concours : personnes de la colT se réunissent en commission.
Choix ouvert/ fermé : libre. Quand construction d’un ouvrage complexe : restreint. Dialogue compét : quand entité ou pouvoir adj pas en capacité de déterminer ses besoins, élaborer montage fin ou technique. On établit un programme fctionnel : dialogue s’engage avec les personnes retenues. On fixe le nbre de séances de dialogue. Quand besoin affiné grâce au dialogue : on rédige le cahier des charges. Close impérative interdit au pouvoir adj de révéler info sur les méthodes proposées/ les candidats. Théo on peut prévoir une indemnisation de refus. Risque à double tranchant. Si on réserve ses cartouches pour la fin : pas sur que la col se fasse idée qu’elle veut de ses besoins. Ne pas picorer des idées partout. 
Directeur établissement, contrôleur fin, examen des offres, on inscrit les critères 
Aapc : avis appel public à concurrence, règlement de la consultation : docs (entreprise groupée), cahier des charges technique gal, particulier... menu à suivre pour réaliser les Lx. Commission d’AO examine les offres : tableaux analyse des réponses. Critères définis ds AAPC. Ville de Paris : stade : pondération des critères : 30% cout, 30% rapidité, 30% sécu, 10% esthétique. 
3. Evolution des groupements de commande

4. évolution des groupements d’entreprise
Modes de dévolution des marchés : principe de l’allotissement des marchés. 
Prise en compte des objectifs de développement durable
Recours aux spécifications techniques 
Dématérialisation des procédures

Apparition de l’accord cadre et du système d’acquisition dynamique. 
Accord cadre : on retient qques entr sur la base de cet accord, à chaque fois que mission : 3 offres : à chaque fois que nouvelle prison à construire ; remise en concurrence de ces 3 candidats.
D. Les modalités d’entrée en vigueur du code 06
Décret auquel est annexé le code, portant code des marchés. Entré en vigueur 1er sept 06. Contrats en cours : code 06 s’applique pour passation, exécution pour tous marchés conclus en vertu procédure engagée à partir 1er sept 06. Procédure réputée engagée à partir de l’envoi de l’AAPC pour publication (et non pas publication effective), ou pour la lettre de consultation pour les procédures sans pub. Ne pas se tromper de code : 04 ou 06 ? 
Code de 06 s’applique pour l’exé seulement à tous les marchés notifiés à partir 1er sept 06 : date à prendre en consid : celle à laquelle l’entr a effectivement reçu le marché public. 
A contrario ne s’applique pas : pour passation ou exéc aux contrats notifiés avant le 1er sept 06, en vertu d’une procédure engagée avant le 1er spt 06. 

II. l’essentiel des changements / 04

A. modification portant sur les acteurs de la commande publique 

1. disparition de la notion de personne responsable du marché

PRM art 20 code 04 remplacée / notion de pouvoir ou entité adjudicatrice. Aucune incidence en pratique. Toutes les délégations de signature de pouvoir tombent : pas mal ds les grosses régions. 
Délégation de signature/ pouvoir : signature : Pouvoir : vaut quand chgt de titulaire de la fction, pas signature. Chaque pouvoir adjud désigne les personnes physiques aptes à les représenter pour la conclusion des marchés publics. 
2. Modifications relatives à la commission d’AO des CL et du jury

Modifications de la CAO ne concernent que celles des colT terr ou EP locaux. Le nouveau code prévoit à l’art 22 les suppléants des membres de la commission d’AO ne sont pas tous élus. La CAO peut faire appel au concours d’agents du pouvoir adjudicateur compétents pour la matière qui fait l’objet de la consultation ou en matière de marché publics. 
04 le code permettait de convier seulement u agent spécialiste des marchés publics. Qu’une voix consultative (pas délibérative). Dispo identique concerne le jury de concours. 

Le pdt du jury peut auditionner toute personne susceptible de lui apporter des infos utiles. Ne pas confondre audition et ppation à délibération du jury. 
3. Modification des groupements de commande

Le code des marchés permet une mutualisation des commandes/ la création des groupements de commande, auxquels adhèrent des services, colT, établissements. Article 8 nouveau code introduit plus de souplesse ds les règles applicables au groupement de commande. Il devient possible de modifier leur composition. 
4. modification des groupements d’entreprises

Les entreprises peuvent soumissionner seules ou en groupement. Code 06 apporte une dérogation au principe d’intangibilité de la compo des groupements entre la date de remise des candidats et la date signature des marchés : article 51.5. Le groupement de commande peut évoluer : doit prouver qu’un des membres défaillant ou liquidation judiciaire. sous c° que le groupement apporte preuve qu’il peut pallier cette défaillance. Sous réserve d’acceptation du pouvoir ad
Pourquoi interdit : modif de la stru du groupement : on modifie les données de la concurrence. Si pas dialogue compét : théo aucun dialogue se noue avec les entr candidates. 
Référé précontractuel : procédure d’urgence. Contrats publics, commandes pub, jugt du TA de Montpellier : les méthodes internes d’appréciation des critères n’ont pas à être publiées. 
B. Modifications sur les procédures existantes
1. définition des prestations par rapport à des spécifications techniques
Les spécifiations techniques permettent de définir de man obj les caract d’une prestation ou d’un produit qui constitue l’objet d’un marché ou accord cadre. 

Grâce à elles : une certaine qualité de la prestation ou du produit est assurée, sans compter la réduction des couts qu’elles permettent. Elles peuvent être à l’origine de restrictions de la concurrence. Code 04, les prestations d’un marché définies/ référence à des normes homologuées ou autres normes applicables en France. Article 6. code 06 innove ds article 06 : les spécifications techniques sont formulées soit par référence à normes ou autres docs équivalents accessibles aux candidats : agréments techniques, référentiels élaborés/ organismes de normalisation. Si un candidat prouve que les offres respectent de man « équivalente » le pouvoir adj ne pourra pas rejeter son offre. Soit en termes de performance ou exigence fctionnelle, lesquels doivent être suffisamment précises pour permettre aux candidats de connaître exactement l’objet du marché et au pouvoir adj d’attribuer le marché. Permet d’exprimer un résultat à atteindre sans pour autant préciser les moyens techniques devant être mis en ouvre pour y parvenir. 
En pratique : le pouvoir adjud ne pourra pas refuser une offre si elle est conforme à des normes ou docs équivalents qui correspondent eux-mêmes aux exigences ou performances requises.  
En pratique : on peut utiliser l’une ou l’autre des caties de spécification technique ou les combiner : 2 sous caties de combinaisons possibles 
Qque soit le montage retenu, spécificité techniques doivent permettre égal accès des candidats et établies chaque fois que possible pour prendre en compte les critères d’accessibilité pour les personnes handicapées ou critères de fctionnalité pour les utilisateurs. 
Oblige les pouvoirs adj à plus de précision. Elles ne doivent pas avoir pour effet de créer des obstacles injustifiés à ouverture des marchés à la concurrence. Plusieurs jurisprudences conseil d’Etat. 
2. les délais de procédure
Séparent envoi à la publication de l’aapc et remise des offres. CGA 150 juristes ft ca toute la journée. Remplir marché : compliqué : fond et forme. Si on oublie de remplir une croix : annulation de la procédure. Code 06 ne modifie pas les délais de base des procédures : 52 jours pour AO ouvert, 37 jours pour les candidatures AO restreint. 
AO ouvert : 52 jours imposés/ directive euro : date envoi AAPC à la publication/ remise des offres. Sélection des candid 37 jours, puis quand cand triées : 40 jours avant la remise des offres

37 jours pour candidature en procédure négo avec mise en concu et pub ou dialogue compét. 
Seule évolution majeure tient à intégration des dispos des directives commun : réduire délais de man sensible. Réduction des délais quand AAPC / voie électronique et dossier mis à dispo des candidats pour consultation sur un site. 
3. modification relative au modèle d’AAPC
Combinaisons si au dessus, en deça des seuils commun. Quand dépassent seuils communa : au-de là de 5 270 000 € HT pour Lx : pub particulière. Plus c’est cher, lus pub précise. Publication avis BOAMP. Bull off d’annonce des marchés pub, doublé au JOUE : journal off de l’UE. AAPC doit contenir au min certaines infos. Pas clair : au min : nature de l’org, type de marché, nomenclature comm, date, procédure, mais AAPC plus complets que d’autres. 
En dessous : code 06 maintient plusieurs niveaux de pub et prévoit pour les marchés int recours BOAMP et journal spécialisé ? 
Il existe des modèles arrêté 28 aout 06 : propose modèles. Talon d’Achille des CL. La dessus que les entre font les référés en précontractuels. Experts de rédaction. 
Référés en précontractuels : recours objectif : si juge entre ds le caract subj : pb. 

(Travaux supplémentaires.) objectivement : pas de violation mise en concurrence quand on a oublié de cocher la case. Conseil d’Etat moins sévère que les TA. 
Existence d’un règlement : modèles établis/ le règlement communautaire 1564 2005 7 sept 05. Attention divergences modèle communa/ doit français : théo ceux qui valent : commun. Un des modèles français abrogé : vide juridique. 
21 dec
ACTU
- Article Le Monde 19 12 : pourquoi il faut fusionner GDF et Suez (analyse).

- Réunion des AG retardée du fait des élections, d’après certains, la décision du CC est techniquement bonne, mais désastreuse pour la fusion (pourrait l’empêcher)

- Conseil de DCN a approuvé le rapprochement avec Thales, malgré l’opposition des administrateurs salariés. Loi de 83 sur démocratisation du SP prévoit leur présence au sein des adm° des entreprises publiques, poids important, mais qui n’a pas suffi dans ce cas. Thales prendra 25% du K et pourra monter jusqu’à 35 dans DCN.
- La Cour d’appel de Paris a confirmé le 12 dec l’accusation des entreprises téléphoniques : sommes astronomiques. Orange amende de 256 Millions €, SFR 220, Bouygues 58 millions € : total 534 M : amende la plus élevée décidée/ le conseil de la concurrence. Analyse éco : entre 2000 et 2002 : les opérateurs se sont entendus pour geler le marché et maintenir leurs prix à un niveau élevé. On va voir arriver les class action ( actions de groupe) : les consommateurs peuvent se grouper pour réclamer des dommages et intérêts. Le conseil de la concurrence a estimé que cette somme était le préjudice subi/ les clients de ces opérateurs. Le 8 nov, le Premier Ministre a présenté au Conseil des min un projet de loi sur les class action. 

- SNCF et Alsthom se sont rapprochés pour le programme automotrice à grande vitesse pour préserver la primauté de la France ds la construction de trains à grande vitesse ds le monde. 
- Les oligopoles, duopoles privés ont tendance à faire augmenter les prix. Phéno inverse : l’intervention Etat est importante pour réguler la concurrence (pas idéologie du laissez faire) : eau, énergie. Areva : construction de centrales nucléaires : revers en Chine : marché décroché par les Américains : EPR 4 réacteurs nucléaires de 3e génération. 

- SNCM : le CE a annulé pour vice de forme l’ensemble de la procédure d’attribution de desserte maritime : pb de contrat public. 

COURS 
Le code de 06 continue à imposer le recours au BOAMP et JOUE pour la publicité des marchés dépassant les seuils communautaires. Arrêté du 28 août 06 : fixe les modèles d’avis pour passation et attribution des marchés publics et accords cadre. Le règlement communautaire du 7 sept 05 prévoit des modèles pour passation et attribution des marchés. Les pouvoirs et entités adjudicateurs veillent à ce que les modèles annexés selon l’arrêté du 28 aout 06 soient conformes à l’arrêté communautaire. 
4. Le panorama général des modifications procédurales

Modification pour les marchés négociés et le dialogue compétitif. 
a) Marchés négociés
Articles 35 65 et 66 du nouveau code. Marchés qui font l’objet d’une négociation avec les candidats. 2 formes prévues/ le code 06 : 
- après publicité préalable et mise en concurrence. 
- sans publicité préalable ni mise en concurrence

Changement : sous l’empire du code 04 : il existait des marchés sans publicité mais avec mise en concurrence : passés en raison d’une urgence impérieuse ou passés à des fins de recherche : supprimés pour harmoniser le droit interne et communautaire. 
Le code de 06 fait apparaître des notions nouvelles : offre irrégulière, inacceptable et inappropriée. Quand le pouvoir adjudicateur fait ce constat, il peut déclarer une procédure d’appel d’offre ou de dialogue compétitif infructueuse et recourir à la négociation.  
Procédure déclarée sans suite ou infructueuse : n’ont été proposées que des offres irrégulières ou inacceptables. Dans ce cas, le pouvoir adjudicateur peut passer un marché négocié avec publicité préalable et mise en concurrence. Les marchés négociés sont une procédure d’exception, le principe étant la non négociation (sinon mise en concurrence moins réelle.) Idéalement aucune négociation (on ne pas dire à un candidat: pouvez vous préciser tel point de votre offre.) 
· Offre irrégulière : tout en apportant une réponse au besoin du pouvoir adjudicateur, offre qui est incomplète ou ne respecte pas les exigences formulées ds l’AAPC ou les docs de la consultation. 
· Offre inacceptable : si les c° prévues pour son exécution méconnaissent la législation en vigueur, ou si les crédits budgétaires alloués au marché ne permettent pas au pouvoir adjudicateur de la financer. La personne publique a défini des besoins en fction desquels elle a alloué un certain montant de crédits budgétaires : fonds pas suffisants pour la financer. 
· Offre inappropriée : apporte une offre sans rapport avec le besoin du pouvoir adjudicateur : assimilée à une absence d’offre. Le pouvoir adjudicateur peut alors passer par un marché négocié sans publicité, ni mise en concurrence.
L’article 35 II premièrement du nouveau code prévoit 2 nouveaux cas de marchés négociés sans publicité ni mise en concurrence. 
· Pour faire face à une urgence impérieuse résultant de circonstances imprévisibles, qui ne dépendent pas du fait du pouvoir adjudicateur. Les c° de passation des marchés pour y répondre dépassent les délais exigés par les procédures d’AO, notamment : marchés pour faire face à une catastrophe technologique ou naturelle.
· Marchés rendus nécessaires pour l’exécution d’office en urgence pour certains travaux réalisés / le pouvoir adjudicateur : le code donne leur liste. 
Le juge s’assure que ces marchés soient limités aux c° strictement nécessaires pour faire face à la situation d’urgence. Ils peuvent être attribués sans réunion préalable de la Commission d’appel d’offre.
Le code prévoit 2 autres types de marchés négociation sans publicité ni mise en concurrence : 

· Pour l’achat de matières premières cotées et achetées en bourse. Par exemple, du fait de l’augmentation du prix des matériaux ferreux. 
· Une des nouvelle catégories a pour objet l’achat de fournitures à des c° particulièrement avantageuses. Par exemple, le pouvoir adjudicateur achète à une entreprise mise en liquidation judiciaire ou déclarée en faillite. 
Le Code de 06 essaie de concilier 2 choses : 
- le respect de l’égalité de traitement des candidats et la confidentialité de l’info délivrée aux pouvoirs adjudicateurs
- avec une discussion fructueuse : c’est difficile de ne pas prendre en compte ce qu’ont dit les autres candidats. Rupture de l’égalité entre candidats. 
b) Le dialogue compétitif 
Articles 36 et 67. Le Code de 06 réécrit la procédure sans modification substantielle de son caractère (mais va plus loin qu’un simple amendement de forme) : la confidentialité des infos et des offres est davantage préservée et encadrée. Le pouvoir adjudicateur n’est plus obligé de rédiger un cahier des charges à l’issue du dialogue compétitif. 
Il a recours au dialogue compétitif du fait de la complexité des projets, quand il est impossible de définir montage financier ou juridique pour satisfaire ses besoins. Programmes fonctionnels. Candidatures, puis plusieurs phases de dialogues : rendez-vous. Par tâtonnement, on précise ses besoins. Elaboration du cahier des charges, puis appel d’offre traditionnel. 
Dans le code de 06 : à la fin de la 1ere étape dialogue : pas d’obligation de dresser un cahier des charges, en pratique on le fait ou programme fonctionnel développé. 
Comme dans tous les marchés négociés, quand on discute avec les candidats : attention à ne pas procéder à un échange d’info entre les uns et autres. Ne pas faire de patchwork entre les offres. Sinon on encourt un risque d’annulation.
Code 06 : la commission de dialogue compétitif prévue/ article 24 code 04 est supprimée. Désormais c’est la commission d’appel d’offre qui est compétente : renforcée/ la présence d’agents du pouvoir adjudicateur. 
c) Procédure du concours 
Articles 38 et 70. Art 38 : indemnisation de tous les types de concours pour les procédures négociées ou le dialogue compétitif. Si l’entreprise n’est pas retenue, elle est indemnisée pour tous les concours, l’article 70 clarifie les procédures de passation du concours. 
d) Marchés de définition
Sans toucher à leur définition ou hypothèse, le code de 06 opère une réécriture de la procédure des marchés de définition ds le but de rendre la procédure compatible avec les principes du droit communautaire. 
e) Marché de maîtrise d’oeuvre 
Art 74. Le maître d’ouvrage s’adresse à un maître d’œuvre, qui s’adresse à entreprise, qui s’adresse à des sous traitants (parfois cotraitants)
f) Dématérialisation des procédures
Art 56 du nouveau code consolide l’ensemble des dispositions figurant ds les 2 précédents codes. Théoriquement : quand on adresse candidature et offres : on doit transmettre prioritairement les candidatures par voie électronique, mais le pouvoir adjudicateur peut accepter une transmission classique. A compter du 1er janvier 2010 : il pourra exiger uniquement / voie électronique. Arrêté 28 aout 06. 
Est-ce que la dématérialisation fait économiser du papier ? Théoriquement plus simple, fction d’archivage : mémoire des candidatures et appels d’offre. Mais n’ont fait qu’accroître la production de papier : les docs complexes pas lu sur ordi. 
5. Modifications relatives aux conditions de participation aux marchés publics
Art 45 concerne les renseignements ou documents que les pouvoirs adjudicateurs peuvent exiger des candidats afin d’évaluer leur capacité à exécuter le marché. Expérience, capacité technique professionnelle et financière. 3e arrêté du 28 aout 06 (arrêtés pas numérotés contrairement aux décrets) : précise la liste des docs. Plus étoffé qu’en 04 : déclaration de la banque, bilan, assurance, listes des travaux des 5 dernières années. 
Article du code plus ou moins contentieux. En France : parti pris de rédiger des codes courts 140 articles: interprétation faite par les tribunaux et CE : forgent la jurisprudence. Le juge régule le contentieux. EU : Far : accusation régulation 4000 pages, jurisprudence moins abondante car le code prévoit l’ensemble des situations. Moins d’occasion de contentieux.
6. Modification relative à sélection des candidats et offres 
Sélection des candidats art 52 : le code prévoit que les candidatures doivent être examinées au regard des capacités techniques et financières. AO restreint. Apport du code 06 important : l’absence de références relatives à l’exécution de marchés de même nature ne peut justifier l’élimination d’un candidat, elle ne dispense pas le pouvoir adjudicateur d’examiner ses capacités. Permet à des entreprise jeunes de répondre marché, aux grandes entreprises de se diversifier. Lutter contre les abus.  
Depuis 2000 : les rapports entre les pouvoirs adjudicateurs et collectivités ont évolué. Mieux que rien mais pas parfait ds la lutte anti corruption. Avant, les collectivités faisaient comme elles l’entendaient, aujourd’hui tendance à obliger les collectivités à indemniser. Les marchés sont plus compliqués, plus rudes. On est moins dans des rapports hiérarchiques: il y a plus de coups de fils, de dialogues.
Art 53 : critères de sélection des offres 

Consécration d’un nouveau critère rentabilité : offre économiquement la plus avantageuse. Débat sur la pondération des critères : (synthèse idéale : coût, aspect architectural, rentabilité de l’ouvrage.) En fction des offres : note pour chaque critère : calcul. Cout d’utilisation ou cout global d’utilisation. Obligation de pondération : limitée aux procédures formalisées : Mapa (procédure adaptée) : dispensés de la pondération. Mais rien n’interdit aux pouvoirs adjudicateurs de les pondérer. 
Véritable innovation art 53 II : le poids de chaque critère peut être pondéré par une fourchette dont l’écart maximal est approprié. Nid à contentieux. 
France : raisonnement en terme de standard, mais qu’est ce qu’un écart approprié, une circonstance exceptionnelle, une urgence ? 
7. autres modifications 
Forme des marchés, l’article 11 supprime les contrats verbaux pour les marchés dont le montant HT dépasse 4000 euros. Possibilité de modifier le cahier des charges d’un marché en cas d’infructuosité. 
Art 42 : mentions obligatoires du règlement de consultation. Le contenu du règlement de consultation peut être défini librement / le pouvoir adjudicateur. (ca n’était pas le cas avant). 
Art 48 : indication de la part de sous-traitance (transpose l’art 45de la directive 2004 18)

Principe d’interdiction des variantes. A défaut d’indication, les variantes sont interdites dans les marchés publics (avant c’était l’inverse). Objet de contentieux. (variantes : quand on fait varier l’offre par rapport aux besoins exprimés/ les CollT.) 
III Les innovations du code
A. panorama des innovations
1. Apparition de notions nouvelles
Pouvoir adjudicateur et entité adjudicatrice, opérateurs économiques.
2. Prise en compte des considérations environnementales et sociales
L’art 5 du code prévoit que certaines procédures peuvent prendre en compte des objectifs de développement durable. « Marchés éco responsables ». Art 6
3. Principe de l’allotissement des marchés
Avec le code de 04, les pouvoirs adjudicateurs avaient le choix entre les marchés allotis et uniques. (Lot menuiserie, bâtiment…) 
Critère du choix : la personne responsable du marché se déterminait en fction des avantages financiers, écos et techniques. Le code de 06 fait de l’allotissement le principe, art 10. A donné lieu à des luttes féroces. Alain Ménéménis rapporteur général du code a reçu des coups de tel : les petites entreprises veulent l’allotissement, les grandes, le marché unique. Tractation entre ministères, entre tous les intérêts écos de la place. Entre ce que le rapporteur propose et ce que le gvt décide, il peut y avoir des différences. Il peut ne pas retenir l’interprétation du CE pour des raisons politiques. 
Exceptions : 
· Quand l’objet du marché ne permet pas d’identifier des prestations distinctes

· Quand l’allotissement aboutit à restreindre la concurrence
· Quand il rend plus difficile techniquement ou plus couteuse l’opération.
4. Accès des PME aux marchés publics
Plusieurs dispositions pour favoriser l’accès des PME. 
Art 10 sur l’allotissement. 
Art 45 sur le niveau de capacité des candidats 

Art 48 oblige les candidats à présenter la part sous traitée (à des entreprises – importantes)
Art 52 impossibilité d’écarter une entreprises si n’a pas de références similaires dans le passé 
B. Les nouveaux outils à la disposition de l’acheteur

1. Les accords-cadre
Ne constituent pas un marché public : étape de sélection préalable à la conclusion d’un marché public. Instrument de planification des commandes. 2 étapes. 
· Sélection de prestataires potentiels : passation de l’accord cadre. 
· Ensuite : mise en concurrence des opérateurs présélectionnés en vue de l’attribution du marché effectif : passation des marchés subséquents à l’accord cadre. 
2. procédure d’acquisition dynamique
Le système d’acquisition dynamique : entièrement électronique destiné à l’achat de fournitures courantes. Mise en place du système d’acquisition, admission ou refus des candidatures, passation des marchés spécifiques avec opérateurs retenus. 
Contrats de partenariat en application de l’ordonnance du 7 juin 04 : site minefi : voir ce qui se dit : Guide d’application

Site de la mission d’appui aux contrats de partat. 

France : seulement quelques dizaines passés, 63 projets ds les tuyaux. Car les collectivités territoriales ont peur de ces procédures. Il faut comprendre que c’est d’abord une procédure économique sur laquelle se greffe du droit. Pas l’inverse. 
Partiel : au choix
Commentaire cas pratique
Dissert

Cette année et très marquée par les entreprises publiques

Voir le site CES, commissions
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