ENTREPRISES PUBLIQUES

Des garde-fous pour
les entreprises publiques

Les entreprises publiques sont tiraillées entre les contraintes de I’Etat et celles du mar-
ché. Le droit constitutionnel ainsi que diverses lois et directives de gouvernance codi-
fient les regles du jeu. Andreas Lienhard

Abrégé Dans un régime constitutionnel congu en principe pour I’écono-
mie privée, les entreprises publiques posent un défi particulier. Alors que
le monde politique leur demande de se positionner avec succés sur le mar-
ché, I'économie privée voit dans leur activité une forme de concurrence
déloyale. Cette situation appelle des correctifs juridiques et conceptuels.
Ceux-ci émanent notamment du droit constitutionnel économique, du
droit de la concurrence, du droit d’organisation et des principes régissant
la bonne gouvernance des entreprises publiques. Le débat sur ces entre-
prises doit tenir compte a la fois de leurs avantages et de leurs handicaps
concurrentiels.
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L e monde politique demande aux entreprises
publiques de se positionner efficacement sur
le marché, de trouver de nouveaux débouchés, de
rémunérer le capital investi et de générer des ren-
trées fiscales. Elles doivent, dans le méme temps,
se développer conformément aux principes de
durabilité et assurer un service public de haute
qualité, méme en cas de baisse ou de suppression
des indemnités'.

Dans les débats sur l'activité économique
de I'Etat, la nouvelle gestion publique (NGP)
est souvent présentée comme un moteur et un
modeéle a suivre. Ce concept, qui s’applique en
Suisse aux services de 'administration centrale,
viserait avant tout a clarifier les normes de fonc-
tionnement et a encourager une utilisation judi-
cieuse de I'argent public. Or, ce n’est pasle cas:le
renforcement de l'activité économique de I’Etat
s’inscrit dans un processus de libéralisation et
de déréglementation (partielle) qui contraint les
entreprises publiques a affronter la concurrence
et a se battre pour rester compétitives2.

Bases constitutionnelles

Comme lactivité économique de I'Etat est en
compétition avec le secteur privé et peut méme
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fausser la concurrence®, un certain nombre
d’aménagements doivent étre apportés a un dis-
positif normatif concu prioritairement pour le
secteur privé*. En premier lieu, il convient de
disposer d’'une base juridique conforme aux
domaines de compétence qui autorise I'Etat a
exercer une activité économique et lui confere
une légitimité démocratique. Des lois spéci-
fiques ont été édictées a cette fin pour les en-
treprises publiques (par ex.les CFF, la Poste et
Swisscom). Les mandats de prestations légaux,
qui définissent les activités publiques, a savoir
le mandat de service universel et les taches a ef-
fectuer en régime de monopole ou de concur-
rence, jouent a cet égard un role important. Ils
précisent également si des activités relevant du
secteur privé sont autorisées dans d’autres seg-
ments de marché. Le principe suivant prévaut
dans ce contexte: les activités économiques de
I’Etat ne sont conformes au droit constitution-
nel que si elles répondent a un intérét public et
sont proportionnées au but. Celles qui pour-
suivent un objectif purement budgétaire ne sont
pas autorisées.

On peut se demander si une activité écono-
mique de I’Etat est réellement nécessaire — par
exemple en cas de défaillance du marché —,
mais cela ne doit pas uniquement étre débat-
tue sous 'angle des principes fondamentaux.
L’Etat doit aussi songer, pour des considéra-
tions de droit public, a limiter son role a des
taches de régulation et de surveillance. En pa-
reil cas, la responsabilité d’émettre des pres-
tations (production par I’Etat) se transforme
en responsabilité de garantie, les prestations
étant confiées 3 ’économie privée. A cet égard,
lattribution des mandats de prestations ou de
concessions a des tiers dans une procédure de
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mise en concurrence est une solution envi-
sageable. Il est toutefois évident qu’'une telle
appréciation juridique peut entrer en conflit
avec la faisabilité politique du projet.

L'économie privée doit pouvoir
se battre a armes égales

Compte tenu des rentes de monopole et autres
avantages concurrentiels potentiels de 1'Etat
(garanties juridiques ou de facto de I’Etat,
avantages fiscaux, de financement ou infor-
mationnels), d’autres garde-fous constitution-
nels doivent étre pris en considération. Certes,
la liberté économique définie par la jurispru-
dence du Tribunal fédéral ne protége pas, en
principe, '’économie privée contre la concur-
rence de I'Etat’. Cependant, la neutralité
concurrentielle, qui va de pair avec la liberté
économique®, exige un comportement équi-
table des entreprises publiques actives sur le
marché et interdit les distorsions de concur-
rence liées aux réglementations. Ainsi, une en-
treprise publique ne doit pas utiliser des don-
nées obtenues grice a son mandat officiel au
profit de ses activités économiques privées
sans en faire bénéficier la concurrence aux
mémes conditions.

Un autre correctif s'impose du point de vue
du droit de la concurrence”: qu’elles relevent
du droit public ou privé, les entreprises sont
soumises a la loi sur les cartels. Certaines so-
ciétés en position dominante peuvent donc
avoir des comportements répréhensibles,
comme celui d’'imposer des prix ou des condi-
tions commerciales inadéquats. Le droit des
cartels interdit également les subventions
croisées — le prix des activités économiques
privées étant systématiquement réduit grace
aux recettes générées par le mandat de service
universel — dans les cas ou l'interdiction des
subventions croisées ne figure pas déja dans
une loi spécifique®. La tenue de comptes sé-
parés ou la création d’unités d’organisation
spécifiques peuvent pallier cet inconvénient.
La loi fédérale sur la surveillance des prix et
celle destinée a contrer la concurrence dé-
loyale, qui ciblent notamment les prix abusifs
et les méthodes de vente trop agressives, s’ap-
pliquent également aux entreprises publiques.
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Le gouvernement et le
Parlement sont concernés

Outre ces normes relevant du droit économique,
divers instruments de pilotage et mécanismes
de surveillance du droit organisationnel dyna-
miques peuvent contribuer a maintenir I'’équi-
libre entre les intéréts politiques et économiques
des entreprises publiques: il convient en particu-
lier de citer les objectifs relevant de la stratégie
de propriétaire, les contrats de subvention et les
possibilités d’exercer une influence par le biais de
membres de conseils d'administration (éventuel-
lement mandatés) ou lors d’assemblées générales
(en cas de participation majoritaire notamment).
A cet égard, les sociétés de droit privé doivent res-
pecter les dispositions impératives du code des
obligations®. Les acteurs publics sollicités sont les
organes exécutifs dans leur rdle de propriétaire
et d’acheteur, ainsi que les corps législatifs dans
leur mission de supervision. La surveillance tout
comme la haute surveillance peuvent et doivent
étre exercées efficacement non seulement par des
unités départementales (administrations des fi-
nances, offices compétents, secrétariats géné-
raux), des autorités normatives (Postcom, etc.),
des commissions de surveillance ou des services
parlementaires, mais aussi par les organes de
controdle des finances™.

Les bases conceptuelles régissant l'organi-
sation et le pilotage des entreprises publiques
dans ce champ de tension entre I’Etat et le mar-
ché, mais aussi le traitement des conflits de roles
potentiels de I'Etat (tour a tour législateur, régu-
lateur, garant, propriétaire, acheteur et client),
existent déja:’OCDE a publié en 2005 des lignes
directrices sur la gouvernance des entreprises
publiques qui ont été actualisées en 2015". Au
niveau de la Confédération, le Conseil fédé-
ral a jeté des bases importantes en 2006, avec
son rapport sur le gouvernement d’entreprise.
Il a également montré I'impact des entreprises
controlées par 'Etat sur les marchés concurren-
tiels dans un autre rapport adopté a la fin de I'an-
née derniere®. De méme, des cantons (Argovie,
Bale-Ville, Zurich) ou des villes (Bienne, Liestal,
Baden) codifient I'organisation et la gestion des
entreprises publiques. Il convient d’appliquer et
de développer ces régles de maniéere cohérente
et ciblée®.



Ne pas perdre de vue les
désavantages concurrentiels

Rappelons que si les entreprises publiques pos-
sedent certains avantages en matiére de concur-
rence, elles sont également confrontées a des in-
convénients de taille. Ainsi, leurs normes de
fonctionnement les obligent a vouer une atten-
tion particuliére a certains aspects de la po-
litique régionale alors que leurs stratégies de
propriétaire restreignent leurs engagements
a l'étranger. En outre, selon une opinion large-
ment répandue, les entreprises qui assument
des taches publiques seraient subordonnées au
respect de droits fondamentaux (comme le prin-
cipe de l'égalité devant la loi) méme lorsqu’elles
opérent dans un contexte de concurrence —
alors quelles ne sont elles-mémes pas autorisées
a se réclamer de ces droits (p. ex. la liberté éco-
nomique). De plus, certaines dispositions tou-
chant la structure des salaires ou la composition
des conseils d’administration sont susceptibles
de réduire leur marge de manceuvre entrepre-
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neuriale. Les entreprises publiques sont égale-
ment soumises a de fastidieuses obligations de
rendre des comptes a I’égard de l'exécutif et du
Parlement. Enfin, il n’est pas rare que les revenus
générés par les activités du secteur privé contri-
buent a couvrir les cofits générés par la mission
de service public — une pratique en soi souhai-
table du point de vue de la politique financiére. I
convient donc de tenir compte de ces handicaps
concurrentiels au moment d’exiger 'équité dans
le champ de tension entre I'Etat et le marché.
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