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INTRODUCTION

J'ai choisi ce sujet non seulement parce qu'il est lié au droit européen de
la concurrence, qui m’a toujours passionné, mais surtout parce que je pense que
'avenir méme de la Communauté Européenne repose sur 'achevement de ce
processus de libéralisation des services d'intérét économique général (SIEG). En
ce moment crucial ou I'Union semble se retrouver dans une impasse, ou deux
des pays fondateurs de la CECA ont rendu un vote défavorable a la Constitution
Européenne, ou le dernier élargissement ainsi que la perspective de recevoir
encore de nouveaux membres inquiéte les citoyens européens, et ou la Directive
Bolkestein sur la libéralisation des services a soulevé les protestations indignées
de plusieurs leaders d’opinion, c'est I'existence méme du marché commun qui
est remise en question.

Mais pourtant, peut-on parler de véritable marché commun et d’union
économique lorsque beaucoup de pays membres enregistrent encore des
retards considérables dans l'implémentation et la mise en application des
directives européennes sur les services postaux ou l'électricité, et hésitent
toujours & ouvrir leurs marchés des services d'intérét économique général a la
concurrence étrangere ? Comment, alors, prétendre respecter le principe
fondamental du marché intérieur, la libre circulation des biens, des services, des
capitaux et des personnes au sein de ce marché ?

Les délais douverture totale des marchés des services dintérét
économique général approchent, mais les gouvernements des pays (dont la
France) ou ces services sont le moins libéralisés s’inquiétent toujours plus des
réactions de leurs électeurs que des avertissements de la Commission et des
amendes qui pourraient leur étre infligées par la Cour pour violation des Traités.
En effet, dans le contexte général de la globalisation, lorsque les états perdent
de plus en plus de Iégitimité et donc de souveraineté face aux entreprises
transnationales et aux organisations internationales et régionales, il est
compréhensible que les gouvernements craignent la perte de leur pouvoir

politiqgue. Quant aux citoyens, ils s'inquietent tout autant de perdre leur identité



nationale par le progrés de la mondialisation, ainsi que par l'intégration régionale
soudain pergue comme menagante. Les services d'intérét économique général
ont historiguement fait partie des responsabilités de I'état et paraissent parfois se
confondre avec I'existence de I'état en tant que tel.

Mais pourtant, 'UE n'impose pas la dérégulation des fonctions dites
« régaliennes » de I'Etat (I'armée, I'éducation, la santé), mais uniquement de
cette partie des services d'intérét général qui ont une valeur « marchande »,
c'est-a-dire ceux qui équilibrent leurs comptes et leurs recettes a la maniére des
entreprises concurrentielles agissant dans d’autres secteurs. (Des explications
plus détaillées quant a I'utilisation de ces termes sont prévues dans le second
chapitre de ce mémoire.) Concréetement, il s’agit des services de transport, de
télécommunications, de poste, d’électricité et de gaz.

De plus, contrairement a ce que pensent certains, 'UE n’exige pas de
privatiser mais uniquement de déréguler ces services. Quoi que les deux notions
soient étroitement liées et s’inscrivent toutes les deux dans la logique de la
supériorité de l'initiative et de la gestion privée, elles ne signifient nullement la
méme chose. La dérégulation signifie I'ouverture a la concurrence des marchés
en question, qui n'implique pas forcement la privatisation (totale ou partielle),
c'est-a-dire la mise en vente par I'Etat d'une partie plus ou moins importante du
capital d’'une entreprise qui lui appartient historiquement. Bien entendu, la
dérégulation peut entrainer la privatisation de certaines entreprises au capital
majoritairement public, mais pour le moment, il ne s'agit que de permettre a
d’autres entreprises, notamment étrangeres, d’accéder a des marchés en
situation de monopole. Quant a I'opérateur historique actif sur ces marchés,
'Etat peut trés bien conserver les parts de capital qu'il détient dans cette
entreprise, tant gqu’il ne nuit pas aux principes de la libre concurrence en
accordant des traitements de faveur a I'opérateur en question par rapport aux
nouveaux opérateurs sur le marché.

Les bénéfices de la libéralisation des marchés ont été démontrés maintes
fois par les économistes: elle offre, notamment, aux consommateurs, la

possibilité de choix, et oblige les entreprises précédemment en situation de



monopole d’adopter des prix plus compétitifs et des standards plus élevés de
gualité. Cependant, beaucoup de consommateurs craignent gu’une fois que I'état
perdra son contréle absolu sur de tels marchés que I'électricité ou les transports
ferroviaires, cela provoquera une baisse considérable de la sécurité et de la
continuité d’approvisionnement en ces services d'intérét général, et défavorisera
certaines catégories de consommateurs. Leurs arguments sont, bien entendu,
valables dans certains contextes, mais pourtant, les normes européennes
imposent aux Etats des standards de sécurité et de contrdle tres stricts, et il
appartient toujours aux administrations et organes nationaux de veiller au bon
déroulement de la fourniture des services d'intérét général, méme dans les
marcheés libéralisés.

Ce qui est certain, c’est que ce sujet souléve et soulévera encore des
débats au sein de I'Union dans les années a venir, a cause de ses fortes
implications en terme de souveraineté nationale et du grand nombre de groupes
d’intérét impliqués dans la question.

Tout en essayant de synthétiser une approche générale aux SIEG, jai
utilisé, dans ce mémoire, des exemples concrets de certains marchés ou
entreprises afin de mieux expliquer les problemes rencontrés lors du processus
de dérégulation.

Le premier chapitre a un role introductif et explique les principes les plus
importants du droit européen de la concurrence, respectivement les articles des
traités portant sur les ententes, les abus de position dominante et les aides
d’Etat.

Le second chapitre familiarise le lecteur avec le theme effectif de ce
mémoire et la Iégislation européenne qui s’y rapporte. Ainsi, la premier partie de
ce chapitre cherche a définir et a distinguer des notions comme service public,
service universel, service d’intérét général et service d’intérét économique
général, et démontre les contextes dans lesquels ces différentes notions ont été
utilisées. La deuxiéme partie montre les progrés effectués dans la Iégislation

européenne quant au statut et a la libéralisation de ces services. La troisieme



partie développe des arguments pour et contre ce processus de libéralisation,
afin de mettre au point une vision complexe, relativiste, du probleme traite.

Le troisieme chapitre présente une analyse de la dérégulation
progressive des différents marchés des services d'intérét économique général
(celui des transports, des télécommunications, des postes, de I'électricité et du
gaz), en comparant I'implémentation des directives et le degré d’ouverture mis
en ceuvre par les différents pays membres.

Enfin, le quatrieme chapitre présente deux études de cas concrets, tous
deux lies a la France et aux marchés francais des télécommunications et
(respectivement) de I'électricité. L'analyse portera sur la position des opérateurs
historiques France Télécom et EDF sur les marchés en question et leurs
habilités de faire face a la concurrence, sur la structure de l'offre et de la
demande de différents types de télécommunications ainsi que d’électricité et la
situation des principaux concurrents.

Afin de conclure ce mémoire, je présenterai un court bilan des résultats de
mes recherches et je ferai part de mon avis sur les débats qui se déroulent
toujours au niveau européen et national sur la dérégulation des services d'intérét
économique général et sur les délais de mise en application des reglements

portant sur cette dérégulation.

CHAPITRE 1: LES PRINCIPES DU DROIT EUROPEEN DE LA
CONCURRENCE

Le droit de la concurrence est, selon la Commission*, un facteur structurel
d’'importance primordiale pour I'adaptation de I'Europe au nouvel environnement
compétitif de la globalisation. Les raisons sont multiples :

- ces réglements visent a rendre les structures économiques plus fortes et
plus compétitives

! Rapport sur la Compétition, 1996, introduction par Mr Karel van Miert, www.europa.eu.int




- ce droit aide, a travers une politique de libéralisation mesurée, de
préserver le principe du traitement non-discriminatoire, s’assurant ainsi
gue les entreprises et les consommateurs recoivent les meilleurs services
aux meilleurs prix

- le droit de la concurrence est essentiel dans I'implémentation du marché
commun, dont les mécanismes assurent une meilleure allocation des
ressources et une efficacité optimale de I'’économie, tout en veillant a
I'intérét commun des citoyens de 'UE
La campagne contre les pratiqgues concertées reste entre les principales

préoccupations de la Commission Européenne en tant que gardien des traités.
Ceci est aussi valable pour I'application des réglements stricts concernant les
aides d’état, tandis que les activités dans le domaine du contréle des fusions des
entreprises occupent une place de plus en plus importante chague année. Au fur
et a mesure des progres de la mondialisation, un processus de libéralisation des
services publics est mis en place dans les divers pays européens, tout en sauf

gardant la sécurité et le bien-étre des consommateurs.

1.1 Les reglements applicables aux ententes (accords, décisions

d’associations d’entreprises et pratigues concertées)- Article 81 (ex 85)
TCE

Selon I'Article 81 (ex 85) TCE :

“Sont incompatibles avec le marché commun et interdits tous accords entre
entreprises, toutes décisions d'associations d'entreprises et toutes pratiques
concertées, qui sont susceptibles d'affecter le commerce entre Etats membres et
qui ont pour objet ou pour effet d'empécher, de restreindre ou de fausser le jeu
de la concurrence a l'intérieur du marché commun.”

Evidemment, ce ne sont pas tous les accords entre les entreprises qui
sont interdits par le Traité; au contraire, ces accords constituent le moteur du
progrés de I'économie et de la technologie, et la Commission les encourage
volontiers, surtout lorsqu’il s’agit d’accords internationaux. L'interdiction porte

uniquement sur ces accords qui peuvent affecter le commerce entre Etats



membres et qui portent atteinte a la concurrence au cadre du marché commun.
La regle de base est simple en apparence, mais il convient d’expliquer de fagon
plus approfondie les termes inclus.

Un accord suppose l'existence d’'une obligation |égale, et donc d'un acte
officiel opposable aux parties impliquées?. Selon la CJE, il y a accord dans le
sens de l'article 81 (ex 85) lorsque les parties signent un acte officiel exprimant
leur intention d’adopter un comportement spécifique®. Une pratique concertée
en revanche est un comportement anti-concurrentiel adopte simultanément par
plusieurs entreprises, qui est le résultat finalement achevé et les monopoles
d'état seront entierement adaptes aux lois de la concurrence dune
« concertation », sans que pour autant il y ait un acte officiel opposable aux
entreprises en question et prévoyant ce comportement®.

La différence entre les accords et les pratiques concertées est importante
afin de déterminer I'existence d’'une interdiction et la preuve d’'une violation du
traité. En effet, dans le cas d’'un accord, c’est suffisant que I'acte officiel signe par
les parties démontre leur intention de restreindre la concurrence pour gu'’il y ait
violation des lois européennes de la concurrence. Le fait que la concurrence ait
été restreinte en réalité ou non est sans importance®.

Dans le cas des pratiques concertées ce n'est pas la concertation en elle-
méme qui est interdite, mais le comportement anti-concurrentiel adopté par les
entreprises aprés cette concertation®. La Commission doit démontrer, dans ce
dernier cas, que le comportement adopté par certaines entreprises est contraire
aux reglements de la concurrence, et en méme temps, que ce comportement est
bien le résultat d'une entente non officielle entre les dirigeants de ces
entreprises. Par exemple, une hausse simultanée des prix par plusieurs
producteurs n’est pas interdite en elle-méme : elle pourrait étre une pure

coincidence ou refléter la situation du marché en question ou de I'économie en

> Mathjisen (PSFR), « A guide to European Union Law », London, Sweet&Maxwell, 1999, p. 255
% Cas T-347/94 Mayer-Melnhof, 1998, E.C.R 11-1751(65), www.europa.eu.int

* Jones (Alison) et Sufrin (Brenda) “EC Competition Law — text, cases, materials” , 2
Oxford University Press, 2004, p. 197

® Cas 56/65 Société Technique Miniére v. Maschinenbau Ulm (1966) E.C.R 235 at 249,
www.europa.eu.int

® Mathjisen (PSFR), op cit p. 257
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général a un certain moment. En revanche, cette hausse simultanée des prix est
interdite lorsqu’elle intervient & la suite d’'une concertation. Les preuves d’'une
telle concertation sont souvent circonstancielles, comme par exemple I'existence
de conférences plus ou moins officielles entre les différents chefs d’entreprise,
conférences précédent immédiatement la brusque hausse des prix qui n'a pas
d’autres explications rationnelles.

Les décisions entre associations d’entreprises comprennent
I'existence d’'un acte constitutif d'une association commerciale et ses réglements
intérieurs, les décisions prises en accord avec ces réglements intérieurs et qui
sont directement et obligatoirement applicables aux membres de I'association,
ainsi que les recommandations de type «fixer les prix cible » au cadre de
I'association’. Le fait que ces décisions soient prises entre plusieurs entreprises
ou entre plusieurs associations d’entreprises comprennent aussi des entités non
profit n’a pas d’'importance quant a I'application du réglement. De méme, le cadre
de prise de ces décisions applicables a tous les membres de I'association est
hors de propos.

Qu'il s'agisse d’'un accord, d’'une pratigue concertée ou d'une décision
entre associations d’entreprises, celle-ci n’est contraire a l'article 82 (ex 85) que
si elle « affecte le commerce entre états membres ». Par exemple, si un
accord empéche une entreprise d'importer certains biens d'un Etat membre ou
lui interdit des re-exporter vers d’'autres Etats membres, il n’y a aucun doute que
cet accord affecte le commerce intracommunautaire. En effet, cet accord limite la
libre circulation des biens au sein de I'UE, et donc s’oppose al'un des principes
fondamentaux du marché commun, principe garanti par le droit de la
concurrence. Bien entendu, pour qu'il y ait violation du Traité, I'effet sur le
commerce entre Etats membres ne doit pas nécessairement étre immédiat : il
suffit que cet accord constitue une menace a la liberté du commerce

intracommunautaire®.

" Jones (Alison) et Sufrin (Brenda) op cit p. 170
8 Cas 56-58/64 Conste Grunding v: Commission 299 at 341, www.europa.eu.int




L’expression «qui ont pour objet ou pour effet» traduit le fait que,
selon le Traité, lorsque le but d’'un accord est de restreindre la concurrence, la
question «Est-ce que la concurrence a vraiment été restreinte ? » ne se pose
méme pas. Ce qui compte, dans ce cas précis, c'est l'intention des parties,
exprimée dans l'acte officiel qui représente I'accord. Cette intention peut résulter
de toutes ou d'uniquement quelques unes des clauses de l'accord: dans ce
dernier cas, uniquement les clauses qui portent clairement atteinte a la
concurrence feront objet de linterdiction®. Lorsque l'intention de restreindre la
concurrence ne résulte pas clairement du texte de I'accord, la Commission peut
prendre en considération les conséquences de I'implémentation de I'accord.

Il convient aussi d'expliquer plus en détail I'expression «empécher,
restreindre ou fausser le jeu de la concurrence ». La concurrence existe
lorsque les acteurs économiques du marché commun agissent indépendamment
les uns par rapport aux autres et ont la liberté de choix'°. L’'exemple typique de
libre concurrence est la liberté de choix des consommateurs, et lorsque I'on
restreint cette liberté, il est clair que I'on porte atteinte a la concurrence. En ce
qui concerne les producteurs, la libre concurrence existe lorsque ceux-ci doivent
prendre en compte le comportement des autres producteurs du marché commun
lors de la prise de décisions.

La Court de Justice Européenne a spécifié'! le sens de I'expression
« fausser le jeu de la concurrence » en ajoutant que pour étre interdis, un
accord, une pratique concertée ou une décision « porter une atteinte
appréciable » a la concurrence. Par exemple, certains accords d’exclusivité
peuvent, par la faible position des entités ou des produits concernés sur le
marché commun, échapper a l'interdiction de l'article 82 (ex 85). Bien entendu,
I'éventuelle atteinte a la concurrence doit étre démontrable, et non pas purement
théorique.

Selon le Traité, ce faussement du jeu de la concurrence doit avoir lieu « a

I'intérieur de marché commun ». Par conséquence, un accord entre des

® Cas 56/65 op cit
1% Jones (Alison) et Sufrin (Brenda) op cit p. 170

Cas 56/65 Société op cit



entités situées a l'intérieur de 'UE qui affecte le commerce dans un pays tiers
n'est pas touche par l'interdiction. De méme, un accord conclu entre des entités
étrangeres a la Communauté, mais ayant effet sur le commerce entre Etats
membres tombe sur I'incidence de l'article 82 (ex 85). L'expression « a l'intérieur
du marché commun » ne signifie pas que I'accord en question doit concerner
tous les états membres, ni méme certains d’entre eux. Parfois, un accord
affectant le commerce dans uniquement un Etat membre peut affecter le
commerce entre tous les états membres et fausser la concurrence au sein de la
Communauté?,

Les ententes interdites sont automatiquement considérées nulles*®. Une
distinction doit étre opérée entre les accords conclus avant le Reglement 17 (le
premier adopte affin de rendre effectifs les principes des Articles 81 et 82) c'est-
a-dire avant le 13 Mars 1962 et les accords conclus aprés cette date. En vertu du
principe général de la validité des contrats, les accords « anciens », surtout s'ils
avaient été notifiés, ne peuvent étre déclares nuls par les cours nationales que si
la Commission indique ainsi. En revanche, les accords « nouveaux » peuvent
étre déclarés nuls sans réserves, qu'ils aient été notifies ou non'. C'est aux
parties concernées de déterminer si I'accord en question ne porte pas atteinte a
I'Article 81 (ex 85). Cet accord peut étre a tout moment déclaré nul par les
juridictions nationales. En cas de doutes, les parties peuvent demander 'avis de
la Commission™.

Exemptions de I’Article 81 (ex 85)

La Commission, et uniqguement la Commission®® peut déclarer que

certains ententes ou catégories d'ententes constituent une exemption de la loi de

la libre concurrence. Il existe deux types d’exemptions :

12 Jones (Alison) et Sufrin (Brenda) op cit p. 175

3 Art 81 (ex 85) TCE, www.europa.eu.int

1 Reglement 17 adopté pour “mettre en effet les principes prévus dans les articles 81 et 827,
13/07/1962,art 1, www.europa.eu. int

> Mathjisen (PSFR), op cit p. 263

16 Réglement 17 op cit art 2




A. Les exemptions individuelles' : uniquement accordées si elles ont été
préalablement notifiées a la Commission et si les quatre conditions suivantes
sont remplies :
1) I'accord doit contribuer a I'amélioration de la production ou de la distribution
des biens ou a promouvoir le progrés technique ou économique
2) les consommateurs doivent recevoir une partie équitable du bénéfice résultant
3) l'accord ne doit pas imposer aux entités concernées des restrictions qui ne
sont pas indispensables a la réalisation des objectifs mentionnes
4) I'accord ne peut en aucun cas permettre aux entités concernées d’éliminer la
concurrence pour une partie substantielle des biens en question.
B. Les exemptions pour certaines catégories de ententes : les exemptions en
bloc*® peuvent étre accordées a certains types de ententes®, mais uniquement
moyennant certaines conditions :
1) Les accords exclusifs bilatéraux: lorsque seulement deux parties sont
concernées. Il s’agit d'accords de vente exclusive et de distribution exclusive, de
licence et de know-how.
2) Les accords de distribution et assistance réparation des véhicules & moteur
3) Les accords de franchise
4) Les accords de spécialisation: des entités acceptent de se confier la
manufacture de certains produits ou de mettre au point des centres de
fabrication communs
5) Les accords de recherche et de développement
6) Les accords de transfert de technologie

Si la concurrence et le commerce interétatique peuvent étre sérieusement
affectés par les ententes, ils peuvent tout aussi bien étre affectés par une ou
plusieurs entités en position de quasi-monopole appelle «position dominante »
se comportant sur le marché de maniere a produire un «abus ». Un tel abus est

aussi interdit par le Traité.

" Ibid, art 4
8 Art 81 (ex 85) TCE, www.europa.eu.int
1% Jones (Alison) et Sufrin (Brenda) op cit p. 176
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1.2 L’'abus de position dominante — Article 82 (ex 86) TCE et le

contrble des concentrations - Reglement sur les Concentrations (REG.

4064/89)

Selon l'article 82 (ex 86) du Traité de la Communauté Européenne :

“Est incompatible avec le marché commun et interdit, dans la mesure ou le
commerce entre Etats membres est susceptible d'en étre affecté, le fait pour une
ou plusieurs entreprises d'exploiter de fagon abusive une position dominante sur
le marché commun ou dans une partie substantielle de celui-ci.”

La Cour de Justice Européenne a défini I'existence d’'une position
dominante® lorsqu’une entité est capable de par sa position d’affecter de fagon
significative la concurrence sur un certain marché, pouvant agir de facon
indépendante, sans tenir compte des réactions de ses concurrents ou clients.
Une entité ne se trouve pas en position dominante uniqguement a cause de la
part de marché détenue: cet état peut aussi résulter de plusieurs d'une
association de facteurs différents, qui, considérés séparément, ne seraient pas
déterminants®. Il peut s’agir, par exemple, de la relation entre la part de marché
de l'entité considérée et les parts de marché des suivants plus grands
producteurs, de la détention d’'une technologie nouvelle ou d'un certain brevet,
de l'existence d'un réseau de distribution particulierement développé et de
'absence de concurrents potentiels. Cette position dominante peut aussi étre
détenue par plusieurs entités ensemble, dans le cadre de la « dominance
collective ».

Affin de déterminer si une entité se trouve ou non en position dominante,
cette position doit étre considérée en relation avec le marché du produit

concerne, ainsi qu'avec le marché géographique et le marché temporel®.

% Cas 322/81 Michelin v. Commission 1983, E.C.R 215 at 244 (25), www.europa.eu.int

2 Jones (Alison) et Sufrin (Brenda) op cit p. 273

2 Hix (Simon)-“The Political System of the European Union”, ed. Palgrave, New York, 1999, p.
218
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En effet, logiquement, il faut bien déterminer le marché du produit
concerné affin de se rendre compte si la concurrence existe véritablement et si
un abus l'a restreinte. La question qui se pose est: quand est-ce que la
concurrence existe sur un marché ? La réponse est simple : lorsque le
consommateur final a le choix entre de différents produits et services, qui, par
leur chamito-sémitiques, leur prix et leur usage commun sont « substituables »%.

Le meilleur exemple de produit non substituable est la banane. La Cour
de Justice Européenne a été appelée a décider si ce produit pouvait constituer
un marché particulier ou s'il s'inscrivait dans le marché beaucoup plus vaste des
fruits frais**. La Cour a conclu alors que la banane posséde certaines chamito-
sémitiques, l'apparence, le godt, I'absence des semences, la facilite de
consommation, qui fait d’elle un produit a part capable de satisfaire des besoins
spécifiques d’'un certain nombre de consommateurs. Par conséquent, le marché
des bananes est bien distinct par rapport au marché des autres fruits frais.

La Commission, lors d’'une enquéte afin de déterminer si oui ou nonily a
eu un abus, doit en premier lieu déterminer les limites du marché du produit ou
du service concerné®. En ce qui concerne les services, cette tache peut parfois
s’avérer difficile, par exemple lorsqu’il s’agit de définir le secteur bancaire. La
Commission a établi gu'il existe un certain nombre d’entreprises non financiéres
gui possedent des filiales activant dans le secteur financier, comme des filiales
spécialisées en crédit-bail appartenant a des producteurs de voitures, des
systemes de cartes de crédit crées par de grands distributeurs. Autrement dit, il
N’y a pas que les banques qui offrent des services bancaires.

La Commission est aussi tenue de déterminer le marché géographique
afférent au produit en question®®. Plus ce marché est étendu, plus la probabilité
de concurrence est grande. Les limites du marché géographique dépendent de
la structure du marché du produit, surtout en ce qui concerne la production,
I'offre et la demande. Connaitre ces limites est essentiel affin de déterminer le

2 Cas 31/80 L’Oréal v De Niewe AMCK 1980, E.C.R 3775, www.europa.eu.int

% cas 27/72 United Brands v. Commission 1978, E.C R 207 at 273, www.europa.eu.int
% Mathjisen (PSFR), op cit p. 275

% Hix (Simon) op cit p. 218
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pouvoir relatif d’'une certaine entité. Les limites du marché géographique ne
doivent pas nécessairement étre confondues avec les frontieres de Etats
membres, ni avec celles de la Communauté en général, méme si, en pratique,
c’est souvent le cas. Le marché géographique peut parfois avoir des dimensions
trés réduites.

Etablir le marché temporel est important pour ces produits ou services
dont la consommation est limitée a une certaine période de l'année (par
exemple, les services touristiques lies aux sports d’hiver, ou les fruits de saison).

La définition du marché pertinent est essentielle affin d’établir la situation
économique exacte d’'une entreprise et le cadre concurrentiel auquel elle fait
face. L'objectif est d'identifier les concurrents existants ou potentiels.

Il n'est pas interdit selon I'Article 82 (ex 86) du Traité qu'une entité se
retrouve en position dominante. C’est uniquement I'abus de cette position qui est
interdit. Définir la notion d’abus s’avére encore plus difficile. Selon I'Article 81
concernant les ententes, ceux-ci sont interdits & deux conditions : le commerce
entre Etats membres doit étre affecté et la concurrence doit étre faussée. Mais
I'Article 82 fait allusion uniquement au commerce entre les Etats membres. Par
conséquent, la notion d’abus doit étre analysée en rapport avec la concurrence.
C’est un concept objectif lié au comportement d’'une entité qui se trouve en
position dominante sur un certain marché. Ce comportement constitue un abus
lorsqu’il cherche a influencer la structure du marché pertinent, lorsque I'entité
essaye, par des pratiques commerciales différentes de celles utilisées dans des
conditions normales de concurrence, a réduire ou a empécher le développement
de la concurrence®’.

Tout comportement d’une entité en position dominante qui s’oppose aux
libertés essentielles protégées par la Communauté ou a la liberté de choix du
consommateur ou acheteur, ou encore a la liberté d’acces au marché et a la
technologie nécessaire constitue un abus. Le critére le plus objectif est la liberté

de choix laissée aux autres acteurs économiques activant sur ce marché®,

*" Mathjisen (PSFR), op cit p. 276
% Hix (Simon) op cit p. 219
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L'abus qui lieu sur un marché autre que celui sur lequel s’exerce la
dominance mais qui y est étroitement lié est aussi interdit.

Parfois, | consolidation de la position d’'une entité peut étre considérée
comme un abus et interdite quels que soient les moyens employés affin de
réaliser cette consolidation. C'est le cas de certaines concentrations
d’entreprises, soumises au contrble de la Commission.

Tout en reconnaissant que I'élimination progressive des frontieres internes
de la Communauté aboutit a une réorganisation des entreprises dans le cadre
des concentrations et que ce développement doit étre accepté en tant que
conséguence de la dynamique du marché, le Conseil des Ministres a indique que
ces concentrations pouvaient porter une grave atteinte a la concurrence. Le
Conseil a alors conclu que la Commission doit exercer un contréle sur ces
concentrations®’.

Le Reéglement sur les Concentrations couvre principalement deux
opérations : les fusions et absorptions d'un cote, et les créations d’entreprises
communes de l'autre.

Les fusions représentent des opérations au cadre desquelles deux entités
s’unissent du point de vue légal et économique, et forment une seule entité. Les
absorptions représentent des opérations au cadre desquelles une entité acquiert
le contréle total ou partiel d’une autre®. La création d’'une entreprise commune
est une transaction au cours de laguelle deux ou plusieurs entités se partagent le
contréle d’'une troisieme entité, existante ou nouvellement formée. Le Reglement
sur les Concentrations s’appligue uniqguement dans le cas de la création
d’entreprises «concentratives » *!(entités autonomes dont le but est autre que

de coordonner le comportement concurrentiel des deux entités créatrices) ; la

# Reéglement (CE) No_139/2004 du Conseil du 20 janvier 2004 relatif au contrdle des
concentrations entre entreprises, art 2, www.europa.eu.int

% Folsom (RH), “Corporate Competition Law in the European Communities”, Lexington Books,
Lexington 1978, p. 67

¥ Reéglement (CEE) n° 4064/89 du Conseil, du 21 décembre 1989, relatif au contrdle des
opérations de concentration entre entreprises [Journal officiel L 395 du 30.12.1989],
www.europa.eu.int
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création d’entreprises « coopératives » releve de I'Article 81 (ex 85) en tant
gu’accord.

Toutes les opérations décrites ci-dessus sont dénommées
« concentrations » dans le texte du Réglement.

Les concentrations sont interdites dans la mesure ou elles créent ou
consolident une position dominante susceptible de porter une atteinte
substantielle a la libre concurrence dans le marché commun ou dans une
importante partie de celui-ci*2. Donc, la position dominante est une fois de plus la
notion clé. Mais contrairement a I'Article 82 TCE, il ne s’agit pas uniquement
d'une dominance déja existante, mais d'une dominance qui pourrait étre
consolidée. De plus, 'Article 82 fait allusion & un certain comportement, tandis
gue le Réglement interdit une modification de la structure du marché qui pourrait
affecter la concurrence.

Les concentrations concernées par le Reglement sont celles possédant
une « dimension communautaire »*3, & savoir :

1) Dans le cas ou uniqguement 2 Etats membres sont concernés, 3 conditions
doivent étre simultanément remplies :

- le chiffre d'affairess réuni de toutes les entités impliquées est supérieur a 5
milliards d’euros

- le chiffre d’affairess réuni a l'intérieur de la Communauté par au moins deux
entités concernées est supérieur a 250 millions d’euros

- chaque entité impliquée réalise au moins un tiers de son chiffre d’affaires
intracommunautaire dans un autre Etat membre

2) Dans le cas ou trois ou plusieurs Etats membres sont concernés, une
concentration qui ne remplit pas les conditions mentionnées ci-dessus peut
néanmoins étre considérée comme ayant une dimension communautaire
lorsque :

- le chiffre d'affaires réuni de toutes les entités impliquées est supérieur a 2,5

milliards d’euros

% Reéglement (CE) No 139/2004 op cit art 2
* Ibid, art 3
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- dans chacun des Etats membres dans lesquels activent les entités concernées
le chiffre d’affaires réuni est supérieur a 100 millions d’euros

- dans chacun de ces Etats membres le chiffre d’affaires réuni d’au moins deux
entités concernées est supérieur a 25 millions d’euros

- le chiffre d’affaires intracommunautaire réuni d'au moins deux entités
concernées est supérieur a 100 millions d’euros

- a moins que chacune des entités concernées réalise plus de deux tiers de son
chiffre d’affaires dans un seul état membre.

Entré en vigueur le 1* Mai 2004 en méme temps que I'élargissement de
I'Union européenne, le nouveau reglement sur le contrdle des concentrations
réforme en profondeur le cadre réglementaire de référence. Tout en renforcant le
principe de « guichet unique », le Réglement (CE) n° 139/2004 encourage
effectivement la participation des autorités nationales de la concurrence et
simplifie la procédure de notification et d'enquéte.

Bien que le plus rapide, le chiffre d’affaires n'est pas le seul critére pour
identifier les concentrations de dimension européenne. Un autre critére, appelé
critere du « type 3+ », prévoit une compétence communautaire exclusive de la
Commission lorsque tous les Etats membres ou au moins trois d'entre eux
formulent une demande de renvoi a la Commission®.

Le contrOle exercé sur les entreprises ne suffit pas afin de s’assurer que
les provisions du droit de la concurrence sont respectes au sein du marché
communautaire: la Commission, en tant que gardien des traits, doit aussi veiller
a ce que le gouvernement des Etats membres lui-méme n’enfreigne pas la
concurrence et n'affecte pas le commerce intracommunautaire.

Le Traité prévoit des reglements tres spécifiques concernant les aides que

les états peuvent accorder aux entreprises localisées sur leur territoire.

1.3 Les aides d’état- Articles 87 (ex 92) a 89 (ex 94) TCE

Selon Il'article 87 (ex 92) TCE :

% Reglement (CE) No 139/2004 op cit art 5
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« Sauf dérogations prévues par le présent traité, sont incompatibles avec le
marché commun, dans la mesure ol elles affectent les échanges entre Etats
membres, les aides accordées par les Etats ou au moyen de ressources d'Etat
sous quelque forme que ce soit qui faussent ou qui menacent de fausser la
concurrence en favorisant certaines entreprises ou certaines productions. »

Pour qu’'une mesure soit considérée comme une aide d’état, il faut donc
gue cette mesure remplisse trois conditions cumulatives :
1. Elle doit favoriser certaines entreprises ou certaines productions : D’aprés
l'interprétation de la Cour et de la Commission, une aide confere a une entité un
avantage de nature économique ou financiére, avantage dont I'entreprise en
guestion n'aurait pas bénéficié dans des conditions normales du marché et qui
réduit les charges qui pésent sur cette entreprise®. L'on peut donc affirmer que
si une entité recoit une compensation pour des colts extraordinaires générés par
un service public rendu, cela ne constitue pas une aide. De méme, les travaux
finances par I'état afin de développer l'infrastructure dans une certaine région et
encourager les entreprises a s'installer dans la région en question ne constituent
pas une aide d'état. Le processus de privatisation, a condition qu’il soit annoncé
publiquement et que la vente aux encheres se déroule sans discrimination quant
a l'origine des acheteurs, ne constitue pas une aide d’état. Il est généralement
considéré que si une mesure apporte un bénéfice a uniguement certaines
entreprises d'un secteur économique donné, elle peut étre qualifiée de
discriminatoire et interdite par le Traité*®.
2. Elle doit étre accordée par un Etat ou « moyennant les ressources d’état » :
Cette notion doit étre interprétée dans son sens le plus large®’. Si par exemple,
'aide provient des fonds d'une branche locale du gouvernement ou d'une
entreprise publique, celle-ci est quand méme interdite par le Traité. De méme, un
transfert des fonds de I'état vers une entreprise a capital majoritairement public

%Cas Administratione delle Finanze dello Stato v. Denkavit Italiana 1994, E.C.R 709,
WWW.europa.eu.int

% Mathjisen (PSFR), op cit p. 276

37 Cas 305/89 Italie v. Commission 1991, E.C.R I-1603
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dans des conditions qui seraient considérées inacceptables par un investisseur
privé constituent une aide et sont interdites au titre de l'article 87 (ex 92).%

3. Elle doit affecter le commerce entre états membres et fausser la concurrence :
il est difficile d’imaginer qu'une mesure favorisant certaines entités d’'un Etat
membre pourrait ne pas affecter la concurrence et le commerce
intracommunautaire. Ceci dit, la regle du seuil minimal est appliquée dans le cas
des aides d'état: les aides limitées a 100.000 euros pour une période de 3
années n'ont pas besoin d’étre notifiées a la Commission Européenne™.

Dans certaines situations, les aides d'état peuvent constituer un
instrument de la politigue de développement structurel lorsque certains objectifs
de croissance économique ne peuvent pas étre atteints dans des délais
raisonnables, ou sans des conséquences sociales inacceptables, en laissant
libre cours aux forces du marché. Le Traité a donc prévu certaines catégories
d’aides qui sont ou peuvent étre considérées par la Commission ou dans
certains cas exceptionnels par le Conseil comme compatibles avec le marché
commun.

Les aides compatibles selon le Traité®® sont celles qui revétissent un
caractere social, qui sont accordées aux consommateurs individuels sans
aucune discrimination liée a l'origine des produits concernes; les aides qui
compensent les ravages causés par des désastres naturels ainsi que les aides
exceptionnellement accordées a certaines régions de l'Allemagne afin de
compenser les probléemes économiques provoqués par la division de ce pays
avant 1989.

Les aides qui peuvent étre déclarées compatibles par la Commission
peuvent étre regroupées en cing catégories *: les aides destinées & promouvoir
le développement de certaines régions, les aides qui soutiennent la réalisation
de projets dintérét commun de I'UE, des aides pour certains secteurs ou

38 .

Ibid
% Jones (Alison) et Sufrin (Brenda) op cit p. 176
0 Art 87 (ex 92) TCE par 2, www.europa.eu.int
*L Art 88 (ex 93) TCE, par 3, www.europa.eu.int
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domaines économiques, des aides destinées a préserver la culture et la
conservation de I'héritage ainsi que d’autres aides précisées par le Conseil.
Les aides régionales

Il existe deux catégories d’aides régionales* : les premiéres sont censées
soutenir le développement économique de zones ou la qualité de vie est
anormalement basse et ou existe un taux de chdmage important ; les secondes
sont censées promouvoir le développement de certaines domaines de
'économie lorsque ce genre d'aides n'affecte pas le commerce entre états
membres dans une mesure contraire a 'intérét commun. La premiere catégorie
concerne les régions en général, la deuxieme est liée aux domaines
économiques qui sont proie a des difficultés intenses et temporaires.

L’aide régionale est destinée a développer des régions défavorisées en
encourageant l'investissement et la création des emplois de fagon soutenable®.
Elles soutiennent I'expansion, la diversification et la modernisation des activités
des entités localisées dans ces régions et stimulent de nouvelles entreprises a
s’installer dans ces régions. Ce genre d'aides doivent étre conditionnées par le
maintien de linvestissement et un certain nombre d’emplois créés sur une
certaine période. Dans des cas exceptionnels, ces aides peuvent étre
supplémentées par des aides opérationnelles.

L'atteinte a la concurrence afférente a ces aides doit étre acceptée si
I'équilibre entre I'étendue de cette atteinte et les bénéfices apportés aux régions
en question peut étre garanti. Bien entendu, ces aides doivent se conformer a
certains principes et certaines régles*’. Par exemple, I'on ne peut faire de
discrimination quant a l'origine ou la nationalité des entreprises qui recoivent
cette aide. La Commission considére aussi que I'étendue des régions assistées
doit toujours étre inférieure a celle des régions non-assistées.

En général, la Commission considére qu’une région défavorisée est une

région ou le PIB per capita calcule en termes de parité de pouvoir d’achat

“2 Art 87 (ex 92) TCE op cit par 3

*® Mathjisen (PSFR), op cit p. 278

* Communication de la Commission aux Etats Membres sur les liens entre la politique régionale
et de concurrence 0O.J C90/3, p. 2, www.europa.eu.int
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représente moins de 75% de la moyenne communautaire, chiffre base sur la
moyenne des derniéres trois années®. Dans certains cas, la Commission peut
autoriser des aides pour des régions en désavantage par rapport aux standards
nationaux plutdét que communautaires.

Affin de s’assurer que linvestissement est fiable, le bénéficiaire de cet

. Les

aide doit contribuer en proportion de 25% du codt total de l'investissemen
formes d’aide sont variables : des allocations non remboursables, des préts a
intérét réduit, des garanties gouvernementales, des réductions fiscales, des
réductions de la contribution a la sécurité sociale, des matieres premieres a prix
réduit etc. Des dépenses acceptées peuvent aussi inclure l'acquisition de
brevets ou de technologies know-how.

Aides sectorielles *": des réglements spécifiques ont été mis au point par les
institutions communautaires pour les secteurs suivants: la construction de
bateaux, I'acier, le charbon, lI'industrie des véhicules a moteur, I'industrie des
fibres synthétiques, l'industrie textile, les transports, I'agriculture et la péche, le
secteur financier, la politique multisectorielle pour les grands projets
d’'investissement.

Les aides horizontales : le Conseil a adopté un réglement*® sur I'application
des lois communautaires aux aides d’'état horizontales ; ce reglement permet a la
Commission d’adopter elle-méme des reglements exonérant certaines catégories
d’'aides de [l'obligation d'étre notifiees préalablement a leur application. La
Commission, quoi que n'ayant pas issu de reglements dans ce domaine, a publié
une série de guides expliquant comment elle mettait en application les prévisions
du traité pour des aides dans de différents secteurs® :

- la recherche et le développement : les états membres ont le droit d’accorder

des aides pour soutenir le progres technigue a certaines conditions

> Cas 248/84 Allemagne v.Commission, 1987, E.C.R 4013 (19), www.europa.eu.int

“® Hix (Simon) op cit p. 220, www.europa.eu.int

" Art 87 TCE op cit par 3, www.europa.eu.int

8 Réglement (CE) n° 994/98 du Conseil, du 7 Mai 1998, sur I'application des articles 92 et 93 du
traité instituant la Communauté européenne a certaines catégories d'aides d'Etat horizontales
LJournaI officiel L 142, 14.05.1998], www.europa.eu.int

° Mathjisen (PSFR), op cit p. 315
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- 'emploi et la formation : la Commission accorde une préférence claire aux
aides destinées a créer des emplois plutét qu’aux aides destinées a maintenir
des emplois déja existants. En ce qui concerne la formation, la Commission
considere que la formation générale doit étre privilégiée, parce gqu’elle améliore
'adaptabilité et les chances d’obtenir un emploi et contribue d’une meilleure
facon au développement des ressources humaines.
- I'environnement : la Commission favorise l'aide accordée aux entreprises de
taille réduite plutét gu’aux grandes entreprises
- les petites et moyennes entreprises : des définitions spécifiques de ce concept
ont été élaborées
- restructuration : en particulier du secteur primaire
- l'installation des entreprises dans des milieux urbains défavorisés

Affin que la Commission puisse surveiller de facon efficace
limplémentation de la législation communautaire concernant la concurrence
dans le secteur des aides d’état, les Etats membres doivent la notifier avant de
mettre en ceuvre n'importe quel plan d’aide aux entreprises. L'état en question
ne doit pas poursuivre I'implémentation du plan avant que la Commission n’ait
décidé que l'aide est compatible avec le marché commun®. Le fait de n’avoir pas
notifie une aide accordée ne constitue pas, en lui-méme, une raison de déclarer
cette aide incompatible ; mais, si un tiers porte plainte aupres de la Commission
pour avoir été défavorisé a cause d’'une aide non notifiée, la Commission doit
ouvrir une enquéte affin de déterminer si cette aide est illégale®. La Commission
doit, dans ce cas précis, prendre I'une des décisions suivantes : soit la mesure
adoptée par I'état en question ne constitue pas une aide, ou elle constitue une
aide, mais cette aide est compatible avec le marché commun, soit la mesure
représente une aide incompatible, et dans ce cas il faut entamer la procédure
prévue dans le Traité.

Lorsqu’'une aide d’état a été accordée de facon illégale, la Commission
peut exiger des autorités nationales I'annulation de l'aide et la reprise des

0 Art 88 TCE op cit par 3, www.europa.eu.int
*! Mathjisen (PSFR), op cit, p. 318
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sommes cédées®. Dans certains cas, elle peut exiger que des intéréts soient
payes pour les sommes en question. La Commission peut aussi exiger la
suspension des versements d’'une aide compatible avec le marché commun a
une certaine entreprise jusqu'a ce que le montant de l'aide incompatible n’ait
pas été entierement récupéré.

Il appartient au bénéficiaire d'une aide d’état de s’assurer que cette aide
était bien compatible avec le marché commun : la négligence peut se retourner
contre lui, et il sera parfois oblige de rembourser plus que la somme qui lui a été
accordée pas I'état en question.

La Cour de Justice Européenne est souvent appelée a intervenir affin de
régler un conflit qui oppose la Commission aux Etats membres qui refusent de
récupérer les sommes cédées ou qui clament que l'aide doit étre considérée
compatible avec le marché commun.

Les Etats membres sont obliges par le Traité>® d’ « aménager » leurs
monopoles nationaux présentant un caractere commercial affin de s’assurer que,
jusqu'a la fin de la période transitoire (selon ke Traité de Rome, 31 Décembre
1969 ; d'autres dates ont été fixées au fur et a mesure des étapes de
consolidation de I'UE) il n'y aurait plus de discrimination d'origine entre les
produits fabriqués et commercialisés dans les états membres.

Bien entendu, le Traité reconnaissait, de cette maniére, que la
libéralisation des secteurs qui constituaient des monopoles par tradition était un
facteur crucial dans I'établissement du marché commun. Ceci dit, les dirigeants
des institutions communautaires n’ont pas tardé a se rendre compte que la
particularité de ces secteurs posait des problémes énormes de cohésion sociale.
L'on a alors mis en place un plan pragmatique et graduel de la libéralisation des
monopoles de différents pays et d’adaptation aux lois de la concurrence. Ce
n'est qu’a travers une coopération tres étroite entre les gouvernements nationaux
et les différentes institutions communautaires que ce plan sera finalement

achevé.

2 Communication de la Commission sur les aides accordées de fagon illégale (1983) O.J
C318,p.3, www.europa.eu.int
%3 Art 31 (ex 37) TCE, www.europa.eu.int
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CHAPITRE 2: STATUT DES SERVICES D’'INTERET ECONOMIQUE
GENERAL (SIEG) DANS LE DROIT EUROPEEN DE LA CONCURRENCE

Une politique communautaire de la concurrence qui ne prendrait pas en
considération le réle de I'état en tant qu’acteur sur de différents marchés serait
incomplete et désavantagerait certainement les autres entités présentes sur ces
marchés. C’est un r6le que L’Etat joue toujours, dans tous les pays de I'UE, de
facon directe ou indirecte, quoique ses moyens d’exercice et I'importance de son
réle varient. La facon d’agir de I'Etat sur le marché a profondément changé au
cours du temps depuis la fondation de la Communauté Européenne.

En 1957, la nationalisation était toujours exercée. Il y avait alors plusieurs
monopoles d’état dans I'UE et la date prévue pour la libéralisation de ceux-ci n'a
pas été respectée. Depuis, un mouvement de privatisation s’'est étendu a travers
'Europe, et ce mouvement a généré une véritable révolution dans la livraison
des services. Cette révolution est due non seulement au changement d’'idéologie
et de perception du marché, mais aussi aux progres techniques et économiques
qui ont rendu le monopole de l'état dans certains secteurs comme les
télécommunications et I'électricité inutile. De méme, les atteintes a la libre
concurrence créées par des monopoles exclusifs d’entreprises privées mais
protégées par I'état dans certains secteurs n'ont plus leur place dans ce nouvel
environnement économique.

Le programme de libéralisation des services d’'intérét général soutenu par
les institutions communautaires est inspiré a la fois par le désir d’accroitre
I'intégration du marché que par celui de protéger la concurrence, afin d’assurer la
compétitivité de 'UE sur le plan global. En méme temps, tous les partisans de
cette libéralisation comprennent la nécessite d’une implémentation graduelle des
nouveaux réglements dans les différents secteurs, affin d’assurer la cohésion
sociale.

2.1 Définitions et évolution des notions liées aux services d’intérét

économigue général (SIEG)
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Il est important, pour I'étude du statut des services d’intérét économique
général au sein du droit européen, de délimiter le sens exact de cette notion et
de distinguer en méme temps toutes les notions qui y sont liées.

Lorsque les rédacteurs du traité de Rome de 1957 ont fait allusion aux
services d'intérét général, ils ont employé deux termes différents.>* Dans I'article
73 on trouve l'expression « service public » pour le secteur des transports :
« Sont compatibles avec le présent traité les aides qui répondent aux besoins de
la coordination des transports ou qui correspondent au remboursement de
certaines servitudes inhérentes a la notion de service public. ». L'expression
« service public » n’est employée ici qu'a propos des « servitudes inhérentes a la
notion de service public », ce qui donnera lieu ultérieurement au concept
d’« obligations de service public ».

Dans larticle 86 apparait un terme nouveau, «services d'intérét
économique général ». Ce terme n'a pas été défini dans le Traité de Rome, et
aujourd’hui il n’est toujours pas défini dans les traités, ni dans le droit dérivé. Il ne
correspondait a aucune expression employée dans les Etats membres
fondateurs. Cependant, c'est le seul terme employé aujourd’hui encore, y
compris dans le Traité instituant une Constitution Européenne.>

Un nouveau concept, celui de «service dintérét général », a été
développé par la suite, autant dans des Communications de la Commission
Européenne 1996 et 2000 que dans son Rapport sur la Concurrence 2001, Le
Livre vert 2003, le Livre Blanc 2004.

Toutes ces différences terminologigues ont créé de nombreux
malentendus dans le débat mené au niveau européen ainsi que dans
l'interprétation des traités. Les Etats membres utilisent des termes et des
définitions différentes pour les services d'intérét général en fonction des
caractéristigues des langues nationales et des évolutions historiques,
économiques, culturelles et politiques.

* Bauby (Pierre), AIETEC (Association Internationale de Techniciens, Experts et

Chercheurs),”SIG, de quoi parle-t-on?”, 12/05/2005, www.reseau-ipam.org
*® Gadrey (Jean), Conference a I'Universite du Temps Libre, Lille, “Controverses sur les services
publics en France et en Europe”, 09/01/2003, www.reseau-ipam.org
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En annexe du Livre blanc de 2004 figurent des définitions
terminologiques, qui font I'objet de convergence et de relatifs consensus entre
toutes les parties prenantes, méme si elles ne sont toujours pas intégrées dans
le droit communautaire®.

Services d’intérét économique général

L'expression "services d'intérét économique général" est utilisée aux
articles 16 et 86, paragraphe 2, du Traité. Elle n’est pas définie dans le Traité, ni
dans le droit dérivé.>” Cependant, dans la Communication de la Commission de
2000, on s’accorde généralement a considérer gu’elle se référe «aux services
de nature économique que les Etats membres ou la Communauté soumettent &
des obligations spécifiques de service public en vertu d'un critere d’intérét
général. »*® Cette notion de services d'intérét économique général couvre donc
plus particulierement certains services fournis par les grandes industries de
réeseau comme le transport, les services postaux, [I'énergie et les
communications®.

Le Livre Blanc décrit le terme en question de la méme maniere mais
utilise I'expression « service de nature économique » a la place de « services de
marché » et clarifie le fait que ce terme englobe toutes les activités économiques
soumises a des obligations publiques.®® Donc, les services d'intérét économique
général sont des services qui appartiennent au marché, mais auxquels d’'autres
reglements et valeurs, différents de ceux de I'économie de marché habituelle,
sont appliqués. Le Livre Vert suggérait aussi l'existence de critéres qui

permettent de classifier les services en tant que services d'intérét économique

*Communication de la Commission au Parlement européen, au Conseil, au Comité économique
et social européen et au Comité des régions, du 12 mai 2004, intitulée « Livre blanc sur les
services d'intérét général » [COM(2004) 374] final, Annexe, www.europa.eu.int
*" Jones (Alison) et Sufrin (Brenda) “EC Competition Law — text, cases, materials” , 2
Oxford University Press, 2004, p. 537

Communication from the Commission- “Services of general interest in Europe”,
COM/2000/0580 final, p.10, www.europa.eu.int
5 Bauby (Pierre) op cit p.2
% COM(2004) 374 op cit, Annexe

eme

édition,
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général : des services universels, la continuité, la qualité, I'abordabilité du prix, la
protection renforcée des consommateurs®®.
Services d’intérét général

L’expression "services d’intérét général" ne se trouve pas dans le Traité
lui-méme. Elle découle dans la pratigue communautaire de I'expression "service
d’'intérét économique général' qui est, elle, utilisée dans le Traité®’. Elle a un
sens plus large que I'expression précitée et couvre les services marchands et
non marchands que les autorités publiques considérent comme étant d'intérét
général et soumettent & des obligations spécifiques de service public.?®

Donc, les services qui font partie des prérogatives générales de I'état,
comme I'éducation, le systéme de seécurité sociale, les organisations qui
travaillent sur le principe de la solidarité et de l'intérét général ne représentent
pas des activités marchandes ou économiques, et peuvent donc étre qualifiées
de «services dintérét général » mais non pas de «services dintérét
économique général ».

Comme le Livre vert, le présent Livre blanc se concentre principalement,
mais pas exclusivement, sur les questions liées aux "services d’intérét
économique général", puisque le traité lui-méme est axé essentiellement sur
les activités économiques. L'expression "services d'intérét général" est utilisée
dans le Livre blanc uniguement au cas ou le texte fait également référence aux
services non économiques pour lesquels il n'est pas nécessaire de préciser la
nature économique ou non économique des services concernés.®
Service public

Les termes "service d’intérét général" et "service d'intérét économique
général" ne doivent pas étre confondus avec I'expression "service public”, qui est
moins précise.®® Celle-ci peut avoir différentes significations et peut ainsi étre

considérée comme une source de confusion, donc la Commission préfére I'éviter

® Livre vert de la Commission, du 21 Mai 2003, sur les services d'intérét général [COM(2003)
270] final - Journal officiel C 76 du 25.03.2004], par 49, www.europa.eu.int

%2 Article 86 TCE, par 2, www.europa.eu.int

% Bauby (Pierre) op cit p.4

% Gadrey (Jean) op cit p.3

% Jones (Alison) et Sufrin (Brenda) op cit, p. 537
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et se concentrer sur les termes spécifiques de la terminologie communautaire de
service d'intérét général et service d'intérét économique général. L’expression se
rapporte au fait qu’'un service est offert au grand public ou qu’un rdle particulier
lui a été attribué dans l'intérét public, ou peut encore se référer au régime de
propriété ou au statut de I'organisme qui fournit le service en question®®. Elle
n'est dés lors pas utilisée dans le Livre blanc. Il y a souvent confusion entre les
termes "service public" et "secteur public". Le "secteur public" englobe toutes les
administrations publiques ainsi que toutes les entreprises contrblées par les
autorités publiques.®’
Obligations de service public

L'expression "obligations de service public" est utilisée dans le Livre
Blanc. Elle désigne les obligations spécifiques imposées par les autorités
publiques (au niveau communautaire, national ou régional) a un fournisseur de
services afin de garantir la réalisation de certains objectifs d'intérét public, par
exemple dans le secteur du transport aérien, ferroviaire ou routier et dans le
domaine de I'énergie.®®
Entreprise publique

L’expression "entreprise publique" est généralement utilisée pour définir le
régime de propriété du fournisseur de service. Ce terme est utilise dans I'Article
86 (ex 90) TCE. Il s'agit d'une entreprise, quelque soit son statut, public ou privé,
sur la quelles I'état peut exercer une influence économique.®® Cette influence
peut étre basée sur une participation financiere directe ou indirecte de I'état, ou
sur des prévisions |égales gouvernant I'établissement et le fonctionnement de
I'entreprise en question. Donc, le critere pour déterminer si une entreprise est
publique dans le sens du Traité c’est le contrble que I'état peut exercer et exerce
effectivement sur cette entreprise.

La conséquence logique de cette position subordonnée de I'entreprise

envers une autorité publique est linfluence de cette autorité publique sur le

% Bauby (Pierre) op cit p.4

" Gadrey (Jean), LAST-CLERSE (Université de Lille | et IFRESI), «Service universel, service
d’intérét général, service public », 12/01/2000, www.reseau-ipam.org

% Gadrey (Jean), 09/01/2003 op cit p.3

% Mathjisen (PSFR), « A guide to European Union Law », London, Sweet&Maxwell, 1999, p. 306
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comportement de marché de I'entreprise en question. Le traité prévoit une stricte
neutralité. Le fait que les fournisseurs de services d'intérét général soient publics
ou privés n'a pas d’'importance dans le droit communautaire ; ils jouissent de
droits identiques et sont soumis aux mémes obligations™.

Service universel

Le service universel représente lobligation d’'un fournisseur de biens ou
de services de les livrer a un prix abordable et de garantir leur qualité a tous
ceux qui peuvent 'exiger’*. Cette notion est particuliérement importante pour les
fournisseurs de services postaux et des utilités primaires. Le service universel
est décrit dans le Livre Vert de la Commission (2003) : ce document établit pour
chaque citoyen le droit d’accés a certains services universels et impose des
obligations spécifiques aux industries, notamment la couverture compléete d’'un
certain territoire. Le Livre Vert précise aussi que le concept de service universel
est «dynamique », pouvant donc étre adapté a lintérét général et aux
développements politiques, sociaux, économiques et technologiques’?.

Les obligations du service universel sont d’'une importance cruciale quant
a l'application de I'Article 86 du Traité.

Il est évident que, selon ces définitions, il N’y a pas de frontiere absolue
entre économique et non économique et que celle-ci évolue au fil des mutations
technologiques, économiques et sociales. Au moment de la conception du Traité
de Rome, il était assez clair que les SIEG ne recouvraient que les secteurs des
communications, des transports et de I'énergie, les activités de réseau’. Depuis,
le champ des activités et secteurs relevant des SIEG s’est beaucoup étendu.
Aujourd’hui ne sont clairement considérés comme en dehors des SIEG que les
activités qui relevent de la souveraineté de I'état et de I'ordre national, comme
'armée, le systeme d’éducation obligatoire de base et la protection sociale
obligatoire relevant de la solidarité’*. Toutes les autres activités sont

© Bauby (Pierre) op cit p.4
™ Jones (Alison) et Sufrin (Brenda) op cit, p. 538

2 COM (2003)270, op cit par 50
" Mathjisen (PSFR), op cit p. 307
™ Jones (Alison) et Sufrin (Brenda) op cit, p. 539
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potentiellement soumises au droit de la concurrence et a la dynamique du
marché intérieur.

Les services d'intérét général se définissent par leurs finalités et objectifs,
qui correspondent, a I'échelle de chaque autorité publique (locale, régionale,
nationale, européenne), a la cumulation de trois conditions: la garantie du droit
individuel de chacun d’accéder a des biens ou services essentiels pour la
satisfaction de ses besoins, I'expression de l'intérét général de la collectivité et
de la cohésion économigue, un moyen essentiel pour concourir au
développement économique et social & long terme”.

En raison de ces finalités, les services d'intérét général ne peuvent relever
du seul droit commun de la concurrence et des seules regles du marché, car
cela conduirait au développement de trois phénomenes: économique (les
rendements croissants conduisant a de nouvelles concentrations et a la
reconstitution de monopoles), sociale (amenant a des différentiations croissantes
selon les revenus des utilisateurs), territoriale (les régions et zones les moins
rentables risquant d’étre progressivement délaissées)’®.

Le systeme de régulation des services d'intérét général doit prendre en
compte en méme temps le droit de la concurrence et les missions d’intérét
général, la protection et le bien-étre de tous les consommateurs. Ce systeme
connait une évolution constante dans lI'espace et le temps, au fur et a mesure
des évolutions technologiques, de la globalisation du marché, et des
changements sociaux que connaissent les nations.

2.2 Evolution des politigues communautaires concernant les

services d’intérét économigue général

Les services d'intérét général sont au centre des débats politiques au
cadre de 'UE. lls concernent directement la question du role qui revient aux

autorités publiqgues dans le cadre d'une économie de marché, celui d’assurer,

> Bauby (Pierre) op cit p.5
® Gadrey (Jean), 12/01/2000 op cit p.4

29



d’'un coté, le déroulement harmonieux du marché et le respect des regles par
tous les acteurs, et, d'un autre coté, de sauf garder l'intérét général, assurer la
satisfaction des besoins essentiels des consommateurs, et préserver les biens
publiques lorsque le marché échoue.

La réalité des services d'intérét général au cadre de 'UE est complexe et
évolue constamment. Elle comprend’”:

Une large gamme de différents types d'activités, des grands réseaux

industriels (énergie, services postaux, transport et télécommunications)

jusqu’aux services lies a la santé, a I'éducation, ainsi que les services
sociaux.

Le niveau de distribution de ces services varie aussi, allant du niveau

européen ou méme global jusqu’au niveau local.

Ces services sont de nature tres variée, certains pouvant étre des

services de marché (ou des services de nature économique) et certains

des services non-marchands.

L’organisation de ces services varie selon les traditions géographiques,

historigues et culturelles et les chamito-sémitiques des activités

concernées.

Les services d'intérét général sont I'une des valeurs partagées par toutes
les sociétés européennes et constituent un élément essentiel du modéle
économique européen. Leur rble est essentiel pour assurer une certaine qualité
de vie pour tous les citoyens et afin de surmonter I'exclusion sociale et I'isolation.

Le Traité de Rome de 1957 a peu parlé des services d'intérét général®. I
s’agissait alors de construire un marché commun, donc d'éliminer
progressivement les différents obstacles aux échanges de marchandises. Les
activités de service public, exercées dans le cadre de I'histoire de chacun des
Etats, n'étaient pas concernées et personne ne songeait a les harmoniser. Seuls
l'article 73 faisait état du « service public » pour le secteur des transports et
l'article 86 acceptait des dérogations aux regles de la concurrence dans des

" Activités de I'Union Européenne, Sommaire de la législation: « Livre Vert sur les Services
d’Intérét Général », www.europa.eu.int
® Bauby (Pierre), "Européanisation des services publics”, 09/2004, p.2, www.reseau-ipam.org
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conditions spécifiques pour les «services d’intérét économique général », mais
celles-ci sont restées sans effet jusqu’a I'Acte unique de 1986"°.

L'objectif du marché unique a alors conduit les institutions européennes a
engager un processus d’européanisation, secteur par secteur, des services
d’intérét économique général®®. La mise en ceuvre des quatre grandes libertés
de circulation (hommes, produits, services, capitaux) est entrée en résonance
avec les transformations essentielles des années 1980 et 1990: progrés
technologiques, internationalisation, diversification et territorialisation des
besoins, lourdeur d'une partie des services d’intérét économique général,
stratégies de certains grands groupes industriels et financiers de services,
développement de linfluence des théses néo-libérales et des vertus de la
concurrence®,

L'Union Européenne a mis progressivement en cause les formes
nationales d’'organisation et de régulation des services d’intérét économique
général qu'avaient défini dans I'histoire chacun des Etats membres de I'Union
européenne®®. La stratégie de libéralisation, fondée sur 'introduction, secteur par
secteur, de la concurrence, les logiques du marché et du libéralisme économique
et la mise en cause des monopoles territoriaux (nationaux, régionaux ou locaux)
antérieurs ont visé a la fois a casser les frontieres nationales et a introduire
davantage d'efficacité dans des secteurs souvent protégés par des situations de
monopole.

Au cadre des Traités, les services d'intérét économique général sont
mentionnés dans trois dispositions différentes :

L'article 16 TCE, qui établit la responsabilité de la Communauté et des Etats

membres de s’assurer que leurs politiques permettent aux services d'intérét
économique général d’accomplir leurs missions. Cet article établit un principe

mais ne fournit aucun moyen spécifique d’'action a la Commuanuté :

" Bauby (Pierre), 12/05/2005 op cit p.3
% Gadrey (Jean), 09/01/2003 op cit p.5
8 Duchemin (Claude), OIT (Organisation Internationale du Travail), “Aspects Sociaux des
privatisations et restructurations: le cas des services d'intérét général”’, 02/06/1998, p.5,

www.oit.org
¥ Activités de I'Union Européenne, Sommaire de la législation op cit p.3
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« Sans préjudice des articles 73, 86 et 87, et eu égard a la place qu'occupent les
services d'intérét économique général parmi les valeurs communes de I'Union
ainsi qu'au role qu'ils jouent dans la promotion de la cohésion sociale et
territoriale de I'Union, la Communauté et ses Etats membres, chacun dans les
limites de leurs compétences respectives et dans les limites du champ
d'application du présent traité, veillent a ce que ces services fonctionnent sur la
base de principes et dans des conditions qui leur permettent d'accomplir leurs
missions.”

Cet article a souvent été décrit comme un véritable triomphe de
'ambiguité puisqu’il est ouvert a une variété d’'interprétations, pouvant étre utilisé
en méme temps pour justifier le protectionnisme défensif des gouvernements
nationaux et pour développer l'application horizontale du concept de service
d’intérét économique général a travers la Communauté.

En premier lieu, il est important de remarquer que cet article s’'inscrit parmi
les principes fondamentaux de la Communauté au cadre du Traité et ne peut en
aucun cas étre considéré comme une disposition insignifiante. Ceci est en
contraste par rapport a la place assez déroutante qu'occupe dans le Traité
l'article 86, placé au cadre des dispositions relatives a la concurrence malgré le
fait qu'il soit applicable a tous les réglements du Traité. Quelle que soit la
signification de I'Article 16 TCE, les gouvernements des Etats membres lui ont
accorde une grande importance®.

Une deuxieme remarque concerne le fait que cet article suppose
l'existence d’un fait établi®*, en mettant I'accent sur la position tout & fait
particuliere qu’occupent les services d’intérét économique général parmi les
valeurs de I'UE, comme si cette position avait déja fait I'objet d’'un accord
précedent.

Une interprétation possible de cet article est que, malgré sa position
importante dans le Traité, il ne représente rien de plus gu'une formule

diplomatique, sans rien changer en essence. L’article 16 pourrait simplement

8 Jones (Alison) et Sufrin (Brenda) op cit, p. 541
8 Mathjisen (PSFR), op cit p. 307
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offrir aux Etats membres et aux monopoles protégés une justification pour
maintenir les priviléges de ces derniers®.

Certains experts considérent que I'Article 16 constitue, au contraire, un
pas un avant. En élevant le soutien des services d'intérét économique général au
statut d’obligation que se partagent les institutions communautaires et les états
membres dans l'intérét de la solidarité et de la cohésion sociale, il souligne les
priorités et les valeurs de la Communauté®®.

L'Article 86 (82) TCE qui reconnait le droit implicite des états membres

d’assigner des obligations spécifiques aux services publiques a des opérateurs
économiques. |l établit un principe fondamental en s’assurant que les services
d’intérét économique général peuvent continuer a étre fournis et développés au
sein du marché commun. Les fournisseurs de services d'intérét général sont
dispensés des réglements du Traité uniquement dans la mesure ou cette
exemption est nécessaire afin gu’ils puissent accomplir leur mission d’intérét
général’’. Donc, en cas de conflit, 'accomplissement d’'une mission d'intérét
publique peut effectivement prévaloir sur l'application des reglements de la
Communauté, y compris les reglements concernant le marché intérieur et la
concurrence.
“Les entreprises chargées de la gestion de services d'intérét économique général
ou présentant le caractére d'un monopole fiscal sont soumises aux régles du
présent traité, notamment aux régles de concurrence, dans les limites ou
I'application de ces regles ne fait pas échec a I'accomplissement en droit ou en
fait de la mission particuliere qui leur a été impartie. Le développement des
échanges ne doit pas étre affecté dans une mesure contraire a l'intérét de la
Communauté.”

Cet article est normalement appliqué en relation avec un autre article du
Traité, puisque sa fonction est de limiter les modalités par lesquelles les états
protegent certaines entreprises et violent les réglements du Traité. Donc I'Article

86 ne concerne pas uniquement la concurrence, mais tous les reglements du

% Jones (Alison) et Sufrin (Brenda) op cit, p. 543
% Ibid, p. 547
8 Article 86 (82) TCE, par 1, www.europa.eu.int




TCE, quoi qu’il mentionne en patrticulier les réglements relatifs a la concurrence
(Articles 81-9) et linterdiction de la discrimination en raison de la nationalité
(Article 2 (ex 6))%°. D’autres réglements susceptibles d’étre concernés sont ceux
traitant la liberté de mouvement et les monopoles d'état. L'Article 86 a une
importance particuliere quant a lapplication de ['Article 82 puisque les
entreprises publiques ou les entreprises détenant certains privileges se
retrouvent souvent en position dominante. L'article 86 est une manifestation
spécifique de I'obligation de loyauté communautaire inscrite dans I'Article 10%°.

L'Article 36 de la Charte des droits fondamentaux de I'UE, conformément

auguel I'Union reconnait et respecte I'acces aux services d'intérét économique
général afin de promouvoir la cohésion sociale et territorielle de I'Union.

“L'Union reconnait et respecte l'accés aux services d'intérét économique général
tel qu'il est prévu par les législations et pratiques nationales, conformément au
traité instituant la Communauté européenne, afin de promouvoir la cohésion
sociale et territoriale de 'UE”

Cet article figure dans le Chapitre VI de la Charte, intitule “Solidarité” qui
éleve l'accés aux services d’intérét économique général au statut de droit
fondamental. La Charte n'a pas encore une valeur d'une loi, mais sera
considérée comme tel quand (et si) la Constitution Européenne entrera en
vigueur, puisque la Charte est incorporée dans la Constitution®.

La Communauté Européenne a toujours encouragé une libéralisation
“contrlée” et I'ouverture progressive du marché accompagnée de mesures afin
de protéger lintérét général, en particulier a travers le concept de service
universel qui garantit 'acces a tous, quelle que soit la situation économique,
sociale ou géographique, a un service d’'une certaine qualité a un prix abordable.
La Commission a essayé a de maintes reprises de clarifier la politique

communautaire concernant les services d’intérét économique général®*.
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La Communication de la Commission de Septembre 2000 sur les
Services d’'Internet Général a remplacé celle de 1996. La Commission a décrit
la Communication comme offrant des perspectives de coopération entre la
Communauté et les autorités locales, régionales et nationales affin de mettre au
point une politique au niveau européen pour s'assurer que tous les citoyens
européens ont acces aux meilleurs services. La Commission a placé ainsi les
services d'intérét général au cceur du concept de citoyenneté européenne.

Au cadre de cette Communication, la Commission a établi 3 principes
guant a l'application de ['Article 86 TCE : neutralité, liberté de définition et
proportionnalité®. La neutralité fait allusion au manque de discrimination en ce
qgui concerne l'appartenance publigue ou privée des entreprises prises en
considération. La liberté de définition signifie que les états membres sont
responsables de la définition de ce qu'ils entendent par services d'intérét
économique général et que cette définition peut uniguement faire I'objet d’un
contrdle. La proportionnalité, selon I'Article 86, implique que les moyens utilisés
afin d’accomplir une mission d'intérét général ne devraient pas créer une
distorsion inutile du commerce. La Commission atteste que les principes
formules dans l'article 86 permettent une interprétation flexible et une application
qui prenne en compte la situation et les objectifs des états membres ainsi que les
contraintes techniques qui varient d’'un secteur a 'autre.

En 2003, le Parlement Européen, ainsi que le Conseil ont suggéré a la
Commission de présenter une proposition de directive sur les services d’'intérét
général. Le Livre Vert de Mai 2003 a officiellement lancé les débats. La
Commission voulait traiter les problémes suivants® :

Le but de l'action Communautaire possible qui implémenterait le Traité

tout en respectant le principe de subsidiarité

Les principes pouvant étre inclus dans une directive cadre ou un autre

instrument I€gislatif concernant les services d'intérét général et la valeur

ajoutée d’'un tel instrument.

2 COM/2000/0580 op cit p.15
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La définition d’'une bonne gouvernance dans le domaine de I'organisation,
de la réglementation, du financement et de I'évaluation des services
d’intérét genéral afin d’assurer une meilleure compétitivité de I'économie
ainsi qu'un acces efficace et équitable de toutes les personnes aux
services de haute qualité qui satisferaient leurs besoins

Toute mesure susceptible de contribuer & accroitre la certitude Iégale et

d’assurer une liaison cohérente et harmonieuse entre I'objectif de

maintenir des services d'intérét général de qualité et I'application
rigoureuse des principes du marché intérieur.

Le Livre Vert a initie un vif débat sur les services d'intérét général et la
Commission a présenté ses conclusions dans le Livre Blanc de Mai 2004. Suite
la consultation publique, la Commission avait des doutes concernant I'utilité et la
pertinence d'une directive cadre horizontale et a décidé par conséquent de ne
pas présenter une proposition pour une telle directive a ce moment-la, mais
plutdt d’améliorer la Iégislation sectorielle déja mise en place®. Tout de méme, le
Livre Blanc a mis en évidence le fait que les responsabilités dans le cadre des
services d'intérét général devaient étre partagées entre I'Union Européenne et
les états membres et a souligné I'importance des autorités nationales, régionales
et locales dans la définition, le financement, I'organisation et le contrble des
services d'intérét général. Le Livre Blanc a défini les principes guidant I'approche
de la Commission en ce qui concerne les services d’'intérét économique général
en tant que : permettre aux autorités publiques d’opérer a I'écoute des citoyens ;
accomplir les objectifs de service public au sein des marchés compétitifs
ouverts ; assurer la cohésion et I'accés universel ; maintenir un degré élevé de
qualité, sécurité et slOreté; garantir les droits des consommateurs (des
utilisateurs) ; contréler et évaluer la performance ; respecter la diversité des
services et situations ; accroitre la transparence ; assurer la certitude légale®.

En moins de 15 ans, la question concernant la relation services d’intérét

général-réglements de la concurrence a évolué d'un sujet d'importance inférieure
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a un probleme primordial de la Communauté. La Commission a transformé les
services d’intérét général en un élément central et unificateur de I'Union élargie.
Le texte législatif de base reste I'article 86 TCE et ses dispositions restent les
mémes dans le texte de la Constitution.

Le débat sur la nécessité de libéralisation des services d'intérét
économique général ne concerne pas uniquement 'UE, mais tous les pays
industrialisés du monde. La tendance générale est de « déréguler» ces
secteurs, c'est-a-dire leur permettre de produire et de proposer leurs services sur
des marchés de concurrence ouverte (en particulier aux opérateurs des autres
pays). Mais, bien que la concurrence soit supposée comme étant globalement
bénéfique, les citoyens et les mouvements sociaux refusent qu’elle joue
pleinement son réle dans certains domaines, sous prétexte que certains services
sont trop importants individuellement et collectivement pour que I'on les laisse a
la merci du marché concurrentiel.

2.3 La libéralisation des services d’intérét économigue général :

arguments pour et contre

Traditionnellement, les autorités publiques imposent des obligations ou
accordent des avantages variables aux fournisseurs qui produisent et/ou
commercialisent des services d'intérét général, et s'impliquent activement dans
la gestion des ressources humaines et dans les conditions de travail dans le
cadre des entreprises exploitant ces services®.

L'organisation historigue des services d'intérét général fait intervenir
différents acteurs : autorités centrales ou locales, exploitants, organisations
syndicales, utilisateurs. La libéralisation progressive des différents secteurs
modifie le réle joué par ces acteurs®’.

Les services d'intérét général ont toujours revétu une importance

particuliere pour les gouvernements, tant en ce qui concerne la propriété des
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moyens de production et de distribution qu'au regard de la gestion de ces
services. Dans le contexte de la mondialisation, I'état perd de plus en plus de
pouvoirs en faveur des organisations internationales ou des entreprises
multinationales : la perte de contrdle sur les services d’'intérét général est donc
percue comme une menace, comme si I'état en tant gu’institution perdait le peu
d’attributions qui lui restent.

Dans de nombreux cas, I'on peut affirmer que les prestataires de services
d’intérét général ne sont plus ni tout & fait publics ni tout & fait prives®. Ces
services peuvent en effet étre fournis aussi bien par des entreprises publiques
gue par des firmes privées, et donc aussi bien par des fonctionnaires d’'état que
par des salaries sous contrat de travail typique.

De plus en plus d'opérateurs privés s'impliquent dans la production et le
management de ces services, mais les principales entreprises exploitantes au
sein de 'UE répondent encore souvent devant les organes de contréle politiques,
juridictionnels, et de plus en plus devant des régulateurs spécialisés, du bon
accomplissement de leurs missions d’'intérét public.

Pour I'ensemble de ces raisons, les privatisations et restructurations dans
les secteurs des services d'intérét général ne peuvent étre assimilées a des
privatisations ou restructurations normales, c'est-a-dire celles qui sont mises en
ceuvre dans les autres secteurs de I'économie. Les états refusent de libéraliser
les monopoles, et d’ouvrir le marché devant des producteurs étrangers®.

Les principaux arguments justifiant la libéralisation des services
d’intérét général (et plus particulierement des services d’'intérét
économique général) au sein de 'UE comme dans d’autres pays industrialisés
du monde sont : la supériorité générale de la concurrence sur le monopole, la
nécessité de réduire par tout le role de I'état, et les innovations technologiques
qui exigent l'introduction de la concurrence dans ces secteurs®.

La premiére justification, qui est la plus fréquemment avancée, est

l'argument bien connu de la supériorité générale de la concurrence sur le
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monopole (public ou privé) pour faire baisser les prix et pour améliorer le rapport
qualité/prix, au grand bénéfice des consommateurs, de la croissance, de la
productivité et de l'innovation'®*. La tendance générale envers le développement
du commerce international et I'élimination des contraintes douaniéres ont
renforcé le besoin de libéraliser les secteurs d'intérét général. Le plus important
changement et le mécanisme catalyseur de cette libéralisation a travers le
monde est représenté par lintroduction de la possibilité de choix du
consommateur et la privatisation progressive des monopoles d’état. D’un point
de vue macroéconomique, la libéralisation des services d'intérét économique
général offre une variété d’avantages y compris®? :

L'utilisation plus efficace des ressources dans le processus de fabrication,

de transmission et de distribution de ces services

Un prix plus compétitif reflétant les fluctuations de l'offre et de la

demande, les codts et la disponibilité des ressources

L’amélioration de la compétitivité de toutes les industries européennes

dépendantes de la fourniture de ces services d'intérét général

Des secteurs industriels plus réceptifs aux signaux économiques et aux

problémes environnementaux

La deuxieme justification de la dérégulation tient a I'hostilité traditionnelle
de la pensée libérale vis-a-vis des interventions de I'Etat, & I'exception de ses
fonctions dites régaliennes (police, justice, armée) et d'un strict minimum de
fonctions sociales réduisant les risques d'explosion. Dans le cadre de cette
pensée, tous les services d'intérét général ont vocation a devenir des
marchandises comme les autres et a s'échanger a I'échelle internationale, en
élargissant fortement le périmétre du pouvoir des agents dominant I'économie et
la finance. C’est le point de vue soutenu par les Etats-Unis dans le cadre de
r'oMC!®,

11 Energy Charter Secretariat: “Impacts of Market Liberalisation on Energy Efficiency Policies
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Le troisieme argument en faveur de la libéralisation des services d’intérét
général repose sur le fait que les technologies actuelles ne justifient plus le
maintien d’'un monopole soi-disant « naturel », comme par le passe, dans
certains domaines, notamment I'énergie et les télécommunications’®. Par
exemple, en matiére de téléphone, la téléphonie mobile ne passe plus par des
réseaux de ligne mais par des réseaux hertziens, bien moins chers a mettre en
place Plusieurs opérateurs peuvent donc se faire concurrence, chacun
construisant son réseau. De méme, l'apparition des sources alternatives
d’énergie, telles que les panneaux solaires ou la géothermie, fournies par des
opérateurs privés tres différents, remet en question le monopole d'état sur
I'électricité ou le gaz naturel'®,

A ces justifications s’ajoutent deux autres, beaucoup moins meédiatisées.
D'une part, ces services correspondent a d'énormes marchés dont certains sont
rentables et promis a une belle expansion, et il n'y a aucune raison pour que les
capitaux privés, a la recherche de nouveaux territoires, en soient écartés™.
D'autre part, ils sont tous caractérisés par la présence de syndicats qui restent
puissants, bien que souvent divisés, qui défendent I'emploi, les salaires et les
statuts actuels dans des conditions que la pensée libérale condamne, en
préconisant l'alignement sur le modele d'emploi du secteur privé concurrentiel
qui domine depuis 20 ans. La dérégulation de ces entreprises est alors l'outil de
I'affaiblissement syndical et de la dérégulation de ces marchés du travail de
"privilégiés" qui donnent de mauvais exemples aux autres’.

Au sein de I'UE, la politique de concurrence participe a l'objectif
communautaire de création d'un marché intérieur et joue un réle déterminant
dans sa constitution, notamment en favorisant le décloisonnement des marchés.
La politique suivie par la Commission en matiére de libéralisation des marchés
traditionnellement soumis a monopole constitue un instrument majeur dans la

mise en place d'un marché intérieur. En effet, l'ouverture a la concurrence de
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secteurs tels que les transports publics, I'énergie ou les télécommunications se
traduit par l'interpénétration des marchés nationaux ou les anciens opérateurs
publics, qui détenaient des droits exclusifs dans le ressort de leur territoire,
deviennent des concurrents au niveau européen*®,

La mise en oeuvre d'une politique de libéralisation des monopoles
comporte aussi une dimension sociale majeure, puisqu'au travers de l'allocation
optimale des ressources, le consommateur demeure le bénéficiaire final d'un
processus qui conduit a l'innovation, a la multiplicité de l'offre et a la réduction
des prix sur le marché. En plus, cette politique agit directement sur les faiblesses
structurelles de l'industrie européenne qui portent une responsabilité majeure
pour les retards en termes de croissance et d'emploi*®®.

Ceux qui s'opposent a ces theses libérales et a leur application au sein de
'UE présentent des arguments évoquant la nécessité de préserver les
missions d’intérét général des services publics'?: il faut défendre ces
missions en vertu des droits universels et d’'une certaine vision de la citoyenneté
moderne dans une société solidaire ; la concurrence n’est pas toujours un bon
aiguillon de l'efficacité et de la qualité et peut s’avérer incapable de préserver
'universalité d'acces ; ces services ne peuvent étre réduits a des problemes
économiques de régulation de la concurrence, mais constituent un systéme de
valeurs faisant partie de lidentité professionnelle des agents; certaines
dérégulations déja engagées n'ont pas toujours abouti a des résultats positifs ;
les prétendus privileges liés au statut actuel des fonctionnaires sont justifiables a
bien des égards.

Le premier argument, et le plus important, est représenté par la
contribution des services d'intérét général a la cohésion sociale. Etre privé du
bénéfice de ces services est considéré comme une privation de droits. Ne pas
recevoir le courrier ou ne pas pouvoir en envoyer dans des conditions

acceptables, ne pas avoir de compte bancaire (ou d’équivalent), ne pas recevoir
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'eau potable, ne pas pouvoir se raccorder au réseau téléphonique (et donc ne
pas pouvoir appeler le médecin ou les pompiers en cas d'urgence), ne pas
recevoir I'électricité, ne pas avoir de "transports en commun" accessibles a un
prix abordable, équivaut a violer les droits a un standard décent de vie dans un
pays développé™!.

Le deuxieme argument soutient le fait que dans certains cas la
concurrence peut conduire a la dégradation des missions de service public et a
la création d’'un dualisme social dans I'accés a certains services fondamentaux :
pendant que les usagers aisés se tournent vers des services privés lucratifs et
co(teux, ce qui reste de service public « universel » se dégrade et tend a passer
du statut de service public vraiment universel a celui de service minimal des
pauvres'*?, On ne peut pas convaincre l'opinion publique européenne qu'il y
aurait intérét a affranchir chaque lettre en fonction du codt total de la collecte, du
tri et de la distribution de cette lettre, ou que, pour pouvoir bénéficier du service
d'un facteur lorsqu'on habite loin d'un centre de distribution, il faudrait payer un
service de livraison proportionnel au colt. La dérégulation, c'est essentiellement
le fait que la rente de monopole public se transforme en bénéfices privés
désormais captés par les actionnaires, et non par I'Etat ou par les salariés. |l
n'est pas évident que cela soit préférable™*.

Le troisiéme argument est lie au fait que les missions d’intérét général ne
sont pas strictement économiques, mais reposent aussi sur certaines valeurs.
Les fonctionnaires sont la pour accueillir le public (tout le public) et consacrent
une partie de leur temps a aider, par exemple, les personnes en difficulté, les
handicapés, dans des conditions qui correspondent de toute évidence a une
attitude désintéressée, et, pour une entreprise, a un comportement non rentable
(le temps perdu a aider ce genre de clientele n’est pas justifié par les bénéfices
qu’elle apporte a I'entreprise)'**. L’introduction de la concurrence pourrait donc

avoir pour effet la réduction des marges de manoeuvre des salariés, qui seraient,
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dans ce cas, évalués strictement sur des critéres de performance économique.
Bien entendu, certains consommateurs seraient désavantagés par cette
politique.

Certains exemples de monopoles libéralisés prouvent que cette politique
ne donne pas toujours de bons résultats'*. Tel est le cas de I'entreprise de ralil
britannique entre 1994-1996. La privatisation et le démantélement lui ont porte
un coup fatal, aboutissant a plusieurs accidents tragiques et a des prix des
transports ferroviaires parmi les plus élevés d’Europe. La seule solution
envisageable a été mise en oeuvre par Tony Blair en 2001, conduisant a une re-
nationalisation du réseau par une intervention publique massive. De méme, le
prestigieux Royal Mail, le service de poste britannique, modéle d’efficacité, de
ponctualité et de rentabilité, a été quasiment réduit a la faillite par sa privatisation
sous le nom de Consignia et par I'ouverture du secteur a la concurrence en
2000. Les concurrents de la poste ont vite saisi les activités les plus profitables
(notamment les échanges interurbains) laissant a Consignia uniquement les
activités non profitables, qu’elle était la seule a accepter de gérer. Résultat:
beaucoup de bureaux de postes fermés, un manque visible d’'efficacité et de
ponctualité, ainsi qu’un mécontentement visible des consommateurs, qui sont
toujours obligés de se tourner vers cet opérateur pour certaines opérations.

L'on peut en déduire, en conclusion, que la libéralisation des services
publiques doit étre entreprise de fagon progressive, affin de faciliter son
acceptation par les gouvernements et I'opinion publique, et affin de mettre au
point des systémes de maitrise et de régulation de ce processus, affin d’assurer
le bien étre général et la cohésion économique et sociale de I'UE. Il subsiste
encore aujourd’hui, au niveau européen, de fortes incertitudes et insécurités pour
les acteurs impliqués, notamment en ce qui concerne la hiérarchie des normes
communautaires adoptées, la mise en oeuvre du principe de subsidiarité, ainsi
gue la place des services d'intérét général dans l'intégration européenne. Des
déséquilibres existent aussi en termes de rythmes d’élaboration et d’effet du droit
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dérivé, entre d'un coté les textes et mesures qui régissent I'ouverture a la
concurrence et de 'autre ceux qui visent a reconnaitre et sécuriser les SIG.

Des asymétries évidentes apparaissent entre les degrés de libéralisation
des différents secteurs, ainsi que des mémes secteurs dans les différents pays
de [I'UE. Des études approfondies par secteur (poste, transports,
télécommunications, énergie) et par pays sont nécessaires affin de déterminer
les mesures qui doivent étre mises en vigueur pour continuer ce processus
d’adaptation des services d'intérét économigue général au normes de la
concurrence. |l est clair que chaque cas est différent, et susceptible de présenter
des difficultés et des caractéristiques particulieres.



CHAPITRE 3: LA LIBERALISATION PROGRESSIVE DES SERVICES
D’'INTERET ECONOMIQUE GENERAL PAR SECTEUR

Le débat général sur I'avenir des services d’intérét économique général a
continué depuis la publication du Livre Blanc de la Commission Européenne en
Mai 2004. Mais une décision concernant une possible directive cadre n'a
toujours pas été prise. En parallele, I'on a enregistré un développement dans
I'évolution des cadres régulateurs et compétitifs, notamment pour le gaz,
I'électricité et les transports publics. En méme temps, des décalages dans la
transposition des nouvelles directives dans certains Etats Membres et un certain
nombre d'obstacles continuent a affecter la compétition et lintégration des
marchés européens. Les autorités compétentes dans les différents états
membres doivent travailler main en main avec la Commission afin d’assurer
l'implémentation des différentes reformes.

Le Livre Blanc sur les services d'intérét général a mis au point une
synthése de la consultation publique lancée par le Livre Vert de 2003. Le Comité
Economique et Social Européen et le Comité des Régions ont adopté leurs
opinions sur le Livre Blanc en Février 2004. Le Parlement Européen n’a toujours
pas exprime son opinion concernant le Livre Blanc. Tout de méme, les services
d’intérét général ont joué un réle important dans le débat créé autour de la
proposition de Directive sur les services a I'intérieur du marché commun au sein
du Parlement Européen et au cadre d’autres forums de discussion™*®.

En Juillet 2005, le “Paquet Altmark” des aides d’'état concernant le
financement des services ‘intérét économique général a été adopté par la
Commission*'”. Ce paquet accroit la certitude légale et réduit le fardeau
administrative, surtout pour les fournisseurs de services petits et locaux, qui sont

désormais dispensés de [l'obligation de notification a condition que la

Y8 Commission Staff Working Document: “Evaluation of the Performance of Network

Industries Providing Services of General Economic Interest’- 2005 Report, Bruxelles, 20/12/2005,
www.europa.eu.int, p. 3
7 bid, p.4




compensation pour le service public rendu couvre uniqguement le codt réel du
service plus un profit raisonnable

En novembre 2005, la Commission a publié une Communication sur les
partenariats publics-privés (PPP). Parmi d’autres initiatives, la Commission a
proposé de développer une communication interprétative ayant pour but de
clarifier I'application des réglements concernant deux situations particuliéres:
I'établissement des entités a capital mixte destinées a fournir des services
d’intérét économique général, et la participation des entreprises privées dans les
entreprises publiques qui effectuent de tells services''®. Selon le programme
établi, ce document devrait étre complété vers la fin 2006.

Bien entendu, le degré de libéralisation des différents secteurs des
services d'intérét économique général differe toujours, autant au niveau
européen qu’au niveau des pays membres. Chaque secteur peut constituer
I'objet d’'une étude particuliere.

3.1 Les transports

Les transports représentent 'une des premiéres politigues communes
mises en place par I'UE. Depuis I'entrée en vigueur du Traité de Rome en 1958,
la politique des transports a été focalisée sur I'élimination des obstacles entre les
différents états membres afin de faciliter le libre mouvement des biens et des
personnes. Ses objectifs primordiaux sont 'achévement du marché intérieur pour
les transports, assurant un développement soutenu, le déploiement des réseaux
transeuropéens, le management de I'espace, I'amélioration de la sécurité et le
développement de la coopération internationale.

L’industrie des transports occupe aussi une position importante au sein de
'UE, comptant 7% du produit national brut (PNB), 7% des emplois, 40% des

investissements des états membres et 30% de la consommation de ressources
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énergétiques au niveau communautaire. La demande, particulierement au cadre
du trafic intra-communautaire, a cru plus ou moins constamment durant les
derniers 20 ans, de 2,3% par année pour les marchandises et de 3,1% pour les
personnes™®.

L'avenement du marché unique marque un tournant dans la politique
commune des transports, puisque les mesures gu'il introduit (suppression des
frontieres, mesures de libéralisation, y compris la libéralisation du cabotage, etc.)
permettent de répondre a la demande croissante de transports et de combattre
ainsi les problemes de congestion et de saturation liés a cette croissance.

La libéralisation des transports a cependant tenu compte de différentes
contraintes™?°:

une contrainte sociale, pour éviter que la libre prestation de service ne
conduise a détourner les regles nationales les plus exigeantes. La
libéralisation de la prestation de services s'est donc accompagnée d'une
harmonisation des conditions sociales et des regles d'exercice de l'activité
et des qualifications;
une contrainte économique, pour éviter que les investissements en
infrastructures ne soient exploités par des transporteurs qui ne participent
pas a leur financement: cela concerne particulierement le domaine du
transport routier. Il faut aussi éviter que l'organisation des transports
ferroviaires ne maintienne la fragmentation actuelle du transport
ferroviaire;

une contrainte de sécurité des liaisons, pour éviter que l'introduction de

nouveaux facteurs de concurrence ne mette en cause la continuité des

relations de transport entre les zones périphérigues (insulaires) et les
zones centrales (continentales).

Le dernier Livre Blanc sur la politique des transports constitue un véritable
plan d'action visant a améliorer la qualité et [l'efficacité des transports

19 activities of the European Union-Summary of Legislation: “Transport”, www.europa.eu.int, p.1
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européens'. L'objectif final est de rééquilibrer les différents modes de transport
a I'norizon 2010, grace a une politique active de revitalisation du rail, a une

promotion du transport maritime et fluvial et le développement de l'intermodalité.

3.1.1 Le transport routier

A partir du 1% Janvier 1993, un transporteur éabli dans un état membre peut
transporter librement des biens dans un autre éat membre'®. Tandis que, jusqu’ & cette
date, une telle opération aurait exigé une autorisation spéciale conformément aux accords
bilatéraux ou aux quotas ingtitués par la communauté, a partir de cette date, le droit de
mener cette activité est basé sur des conditions de qualité que les transporteurs doivent
remplir et qui leur donnent droit a une licence communautaire. Cette activité
transnationale ne doit pas nuire au bon fonctionnement du marché des transport et ¢’ est
pour cette raison que le Consell a introduit un systéme de surveillance offrant un
mécanisme de sauf garde des marchés perturbés. Mais il faut aussi que, dans un marché
unique, une entreprise de transport puisse faire du transport dans un autre Etat membre
(cabotage). Cette évolution normale a fait naitre des craintes de distorsion de la
concurrence . C'est pourguoi ce cabotage a été libéralisé en phases transitoires constituées
de contingents communautaires progressifs depuis le 1% Juillet 19902, L'entrée en
vigueur définitive du régime de cabotage a été fixée au 1% Juillet 1998,

Quoi que les transports de passagers d’'un éat membre a un autre se déroulent
relativement sans obstacles majeurs, la Iégisation communautaire n'a pas prévu de
reglements relatifs aux opérateurs d’ un éat membre fournissant des services de ce genre
dans un autre état membre.

Affin de mettre en application le principe de libéralisation des services de
transport, le Consell a adopté un nouveau Reglement sur le cabotage. Ce reglement

définit les différents types de transport de passagers pour lesquels le cabotage est possible

21 Livre blanc, présenté par la Commission le 12 septembre 2001 : « La politique européenne

des transports a I'horizon 2010 : I'neure des choix» [COM(2001) 370], www.europa.eu.int
122 pctivities of the European Union: “Transport” op. cit p.3
123 :
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et annonce la libéraisation des services spéciaux et occasionnels et d' autres services
réguliers en juin 1999'%

Afin d'harmoniser les conditions de concurrence dans le domaine du transport
routier de marchandises et de personnes, la Communauté a également pris, depuis les

années 70, des dispositions visant a harmoniser les conditions d'acces a la profession de

transporteur dans le domaine des transports nationaux et internationaux ains qu'a
favoriser I'exercice effectif de laliberté d'établissement de ces transporteurs*®.

Afin d'améliorer la sécurité routiere la Communauté a mis en place un
programme d’ action ponctuelle pour la sécurité routiere (2003-2010). En méme temps la
Charte Européenne de la Sécurité Routiére a pour but de promouvoir des mesures plus
efficaces afin de réduire le nombre d’ accidents routiers en Europe?’.

3.1.2Letransport ferroviaire

Pour presque 30 ans I'on a constaté un déclin inquiétant dans le transport
ferroviaire en Europe, particulierement concernant le fret. En 1970 21% des
marchandises de I’ UE étaient transportes par voies ferroviaires. En 2000 le pourcentage
était de 8,1%'®. La principale cause de cette situation était le fait que le transport
ferroviaire n'est pas assez compétitif par rapport au transport routier. Le graphique ci-
dessous (Fig. 1) montre bien |’ évolution décroissante de la quantité de marchandises
transportée par SNCF entre 2001 et 2005 :

Fig1 : L’évolution du transport de marchandises par la SNCF dans|’ensemble

12> Reéglement (CE) n°12/98 du Conseil, du 11 décembre 1997, fixant les conditions de
'admission des transporteurs non résidents aux transports nationaux de voyageurs par route
dans un Etat membre [Journal officiel L 4 du 08.01.1998], www.europa.eu.int, par 2

126 Directive 96/26/CE du Conseil, du 29 avril 1996, concernant I'accés a la profession de
transporteur de marchandises et de transporteur de voyageurs par route ainsi que la
reconnaissance mutuelle des diplémes, certificats et autres titres visant a favoriser I'exercice
effectif de la liberté d'établissement de ces transports dans le domaine des transports nationaux
et internationaux [Journal officiel L 124 du 23.05.1996], www.europa.eu.int, par 3

127 pctivities of the European Union: “Transport”, op.cit p.5
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49



Ensemble

5000
1500 o |

4000

3500

| |
|

3["]'] [ TN TR (NN Y N T M ||| [ Y Y Y SO NN [ |

2001 2002 2003 2004 2005

SNCF : millions tonnes.km. cvs
Source : Bulletin Statistique su SESP, Mars 2006, www.statistigues.equipement.gouv.fr

Jusgu’ a trés récemment, le secteur ferroviaire était caractérisé par I’ existence des
monopoles d' état dans presque tous les pays et par un marché absolument fermé aux
opérateurs des autres états membres. La vague des privatisations qui ont eu lieu dans les
années 90 n’a pas vraiment amélioré la situation. Afin de faciliter |’ adaptation des voies
ferroviaires communautaires aux exigences du marché commun, la Commission a
proposé I'introduction d’une licence d'exploitation afin d’ assurer |’acces uniforme a
I"infrastructure et a éabli un systéme afin de S assurer que la capacité infrastructurelle est
allouée sur des bases non-discriminatoires et que les utilisateurs paient le co(t entier des
facilites qu’ils utilisent™.

Dans son Livre Blanc de Juillet 1996 la Commission a mis en place une stratégie
afin de revitaliser les voies ferroviaires communautaires, notamment par larationalisation
de leur situation financiere, assurant la liberté d'acces a tout le trafic et les services
publics et promouvoir I’ intégration des systémes nationauix et des aspects sociaux™.

En 2001 a été présenté le “ paguet infrastructure” avec le but d’ ouvrir les marchés

ferroviaires européens en mettant en place un cadre pour les conditions d'acces aux

129 Directive 2001/14/CE du Parlement européen et du Conseil, du 26 février 2001, concernant la

répartition des capacités d'infrastructure ferroviaire, la tarification de l'infrastructure ferroviaire et
la certification en matiére de sécurité, www.europa.eu.int

130 ) jvre blanc de la Commission, du 30 juillet 1996 : « Une stratégie pour revitaliser les chemins
de fer communautaires », www.europa.eu.int, p. 10




réseaux nationaux pour |es entreprises ferroviaires™!. En 2002, la Commission a propose
un nouveau pagquet de mesures ayant pour but de revitaliser les voies ferroviaires par la
construction rapide d’ un espace ferroviaire européen intégré.

Enfin, en 2004, la Commission a adopté son troisiéme paquet ferroviaire ayant
pour but de continuer la reforme dans le secteur en ouvrant les services de transport
international de passagers au sein de I’'UE a la compétition, renforcant les droits des
passagers internationaux, mettant en place un systeme de certification pour les
conducteurs de locomotive et améiorant la qualité des services de transport ferroviaire™.

Plusieurs études ont mis en évidence la corrélation existant entre une
libéralisation forte et le ralentissement du déclin du chemin de fer. Pour tous les
pays ou la libéralisation est avancée (notamment Royaume-Uni, Suede, Pays-
Bas, Allemagne), la part du rail comme moyen de transport ne chute pas de plus
de 20%"3. Et pourtant certains pays tardent a metire en oeuvre cette
libéralisation ou s’en tiennent au strict minimum imposé par les directives de
'Union européenne alors méme que le fret connait des résultats
catastrophiques.

Trés en avance sur les autres pays européens, la Suede a commencé a
libéraliser son systéme ferroviaire des 1988. Aujourd’hui les opérateurs privés y
sont solidement implantés'®*. Les Pays Bas ont mis en place la libéralisation de
leur marché ferroviaire a partir de 1995,

En Allemagne, la Deutsche Bahn AG affichait en 1993 un déficit de 8,2
milliards d’euros et ses dettes s’élevaient a 33,5 milliards d’euros. C’est pourquoi
'ouverture a la concurrence fut mise en oeuvre dés 1994. La Deutsche Bahn,
compagnie publique, a perdu son monopole et il existe aujourd’hui plusieurs

dizaines d’opérateurs privés. L’Allemagne a également ouvert a la concurrence

131 Activities of the European Union: “Transport”, op. cit p.5

%2 pid, p.6

138 commission Staff Working Document, op.cit p. 10

134 persetet (Claire) et Arnault (Christian), « L'ouverture du transport ferroviaire a la
concurrence », Société Civile n°54 janvier 2005, www.ifrap.org, p.2
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le trafic passager de proximité. Ces restructurations permises par la libéralisation
ont permis & la Deutsche Bahn de redevenir bénéficiaire depuis 2004'%,

La Grande-Bretagne a privatisé le transport ferroviaire dés 1996. Le trafic
de voyageurs dans ce pays a connu une tres forte progression. Une dizaine
d’'opérateurs privés gerent une quinzaine de lignes régionales. Certaines
concessions qui avaient été accordées pour une durée de sept ans ont été
renouvelées. La part du fret ferroviaire qui ne cessait de régresser jusqu’en 1996
a alors connu une croissance en volume : + 30% de tonnes et +30% de tonnes-
km entre 1995 et 1999*%’. Mais un certain nombre de critiques percoivent cette
privatisation comme la principale cause d'une baisse de la qualité et de la
sécurité des chemins de fer britanniques, et notamment de plusieurs accidents
ferroviaires graves qui ont eu lieu ces derniéres années.

En France, c'est le lundi 13 juin 2005 que premier train de fret privé (Connex) a
roulé mais son lancement a été de courte durée puisgue 200 cheminots I’ ont bloqué en

occupant la voie pour protester contre cette libéralisation®

. On comprend que dans ce
contexte, les concurrents n’ ont pas eu trés envie de venir sur le territoire francais dans les
MOois qui ont suivi.

Le 1% Avril 2006, le rail francais a vécu sa premiére révolution : I'ouverture totale
effective des lignes intérieures du fret ferroviaire a la concurrence'™. La SNCF s est
retrouvée potentiellement en concurrence frontale avec sept sociétés: Veolia Transports
(ex-Connex), qui est dga concurrent de la SNCF depuis prés dun an sur les lignes
internationales, le belge B Cargo, le britannique Euro Cargo Rail (EWSI), I'alemand
Rail4Chem, le luxembourgeois CFL Cargo et le francais Europorte 2 (Eurotunnel)™.
Dans les faits, la SNCF a eu encore un peu de répit : les premiers trains concurrents ne
circuleront pas avant mi-mai pour Euro Cargo Rail, et le mois de juillet pour Veolia

Certains opérateurs dénoncent dgja les lourdeurs administratives qui rendent difficiles

1% Hedderich (Alexander), Dr., Competition Officer European Railway:” Status of Competition on
the German Railway Market”, Brussels, 18 February 2003, www.eurorailcircle.org

137 Wikipedia, Encyclopedie Libre : « Structure du secteur ferroviaire au Royaume Uni »,
www.wikipedia.org

1% persetet (Claire) et Arnault (Christian), op cit, www.ifrap.org, p.3

* | Expansion.com : « Fragile, la SNCF entre dans l'aréne de la concurrence sur le fret »,
29/03/06, www.LExpansion.com

"% Ibid, www.LExpansion.com, P. 2
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I'entrée des concurrents sur le marché francais. Le ministére des Transports a promis
gu'elles seraient allégées. De son coté, I'entreprise publique espére en retour profiter
d'opportunités a I'éranger. Elle a d§a obtenu les autorisations nécessaires en Belgique,
au Luxembourg et en Italie, et en attend deux autres cette année'*.

L'autre révolution, encore plus importante, qui ouvriraa la concurrence le
transport des passagers a l'intérieur d'un pays n'est pas prévue avant 2010. Mais les
concurrents y pensent d§ja. Air France sest dga dite intéressée a faire circuler des TGV
son logo tricolore & 'horizon 2012 ou 2014,

En Espagne, il existe plus de 15 000 km de voies ferrées, dont 65 % sont
électrifiées™. Ces réseaux de transport de passagers sont exploités par des
sociétés d'Etat du gouvernement central (fédéral), des gouvernements
autonomes (provinciaux) ou des autorités locales (municipalités). La nouvelle loi
sur la libéralisation du secteur ferroviaire, dont l'application au transport de
marchandises a eu lieu en décembre 2005, a ouvert la porte a la participation
d'exploitants privés. La libéralisation du transport de passagers devrait démarrer
entre 2008 et 2010,

Entre les nouveaux pays membres, plusieurs, notamment la Pologne, ont pris des
mesures de libéralisation du secteur ferroviaire. Mais les reformes se mettent en place tres

lentement*®,

3.1.3 Letransport maritimeet fluvial
Plus de 90% du commerce extérieur de I’ UE et 43% du commerce intérieur se

déroule par la mer; en total, plus d un milliard de tonnes de marchandises sont chargées
et déchargées dans les ports européens chague année'*®.

1! persetet (Claire) et Arnault (Christian), op cit, www.ifrap.org, p.3

Ibid, www.LExpansion.com, P. 2

Developpement Economique Quebec : « Le marché de la fabrication d’équipement ferroviaire
en Espagne », www.mdeie.gouv.qc.ca

% 1pid,, p.2

%% persetet (Claire) et Arnault (Christian), op cit, www.ifrap.org, p.3
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Le transport maritime international est par définition une activité libéralisée. S
elle ne I’ &ait pas, personne ne pourrait bénéficier du role que ce mode de transport joue
dans le commerce international. Mais ¢’ est uniquement a partir du Janvier 1993 que le
cabotage en mer a été mis en place, commel’on s était misd’ accord en 1992,

L’introduction du cabotage et le besoin de la Communauté d'améliorer les
conditions du transport maritime international ont résulté dans |’ adoption des mesures
liées alapolitique de la concurrence, ala prévention des pratiques injustes concernant les
prix, aux standards a respecter pour les bateaux transportant des produits dangereux et
aux conditions de travail. Les conditions gouvernant |’ acces a la profession ont auss été
définies'®,

Dans sa Communication du 13 Mars 1996, la Commission amis en évidence trios
priorités dans le développement des politiques relatives aux transports maritimes:
séeurité, préservation des marchés ouverts et concurrence renforcée™,

En ce qui concerne la sécurité maritime, de nouvelles mesures ont éé promues
afin d' établir une politique européenne de sécurité maritime, se concentrant en particulier
sur les risques environnementaux que présentent les pétroliers. Les mesures proposees
par la Commission couvrent les domaines suivants. une inspection plus rigoureuse dans
les ports, un monitoring continu au niveau communautaire, lamise en place d'un fond de
compensation pour les dommages lies a la pollution pétroliére, et |’ éablissement de
I” Agence Européenne de Sécurité Maritime*,

Les eaux continentales jouent un role essentiel dans le transport des biens en
Europe. Plus de 35000 km de réseaux d’eaux continentales relient des centaines de villes

et espaces de concentration industrielle®™.

Depuis le1¥ Janvier 1993, les eaux
continentales ont auss bénéficié de la libéraisation du cabotage, ce qui a conduit
notamment ala suppression du "tour deréle" qui empéchait le libre choix du transporteur

par |es entreprises utilisatrices'™.

7 bid, p.6
48 commission Staff Working Document, op.cit p. 10
149 Activities of the European Union: “Transport”,op. cit p.6
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12 Réglement (CEE) n° 3921/91 du Conseil, du 16 décembre 1991, fixant les conditions de
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3.1.4 Letransport aérien

De toutes les modalités de transport, le transport aérien est sans doute celui qui
Sest développé le plus au sein de I'UE les dernieres 20 ans. Mais le boom dans le
transport aérien souléve des problemes de saturation des aéroports et de surcharge des
systémes de controle aérien™™.

La politique communautaire sur la libéralisation des transports aériens couvre
quatre domaines principaux: |I’acces au marché, le contrdle de la capacité, les taxes et
I’ obtention des licences d’ exploitation pour les entreprises. Cette politique a éé mise en
place en 1980 et a é&té implémentée en trois étapes, dont la derniére est entrée en vigueur
en janvier 1993™*. Une période de transition a été éablie pour |e cabotage aérien, entrant
effectivement en vigueur le ler Avril 1997.

Ce processus repose sur'>:

l'introduction d’une unique licence d’exploitation aérienne communautaire

accordée a toutes les entreprises établies au sein de la communauté.

Les conditions d’acces aux couloirs aériens communautaires

Les tarifs appliqgués, y compris des moyens d’intervention pour la

Commission en cas de pratiques contraires a la concurrence

Services de fret aérien

Comme la libéralisation conduit a la création d’un marché unique véritable pour
le trangport aérien, la Communauté a harmonisé plusieurs régles et réglements afin de
placer toutes les compagnies aériennes sur un pied de stricte égalité concurrentielle. Elle
a notamment |égiféré dans le domaine des normes techniques et des procédures
administratives visant a établir des normes communes de navigabilité des aéronefs ou
dans celui de I'acceptation mutuelle de licences du personne™® pour exercer des

personnes par voie navigable dans un Etat membre [Journal officiel L 373 du 31.12.1991],
www.europa.eu. int

%% commission Staff Working Document, op.cit p. 12
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fonctions dans I'aviation civile, qui permet I'embauche directe de pilotes ressortissants de
n'importe quel Etat membre.

La Communauté a aussi établi des procédures afin de mettre en application les
reglements de la concurrence dans le transport aérien, notamment dans le cadre des
services au sol dans les aéroports™’.

La Commission a adopté une série de propositions sur le management du trafic
aérien afin de créer « le cidl unique européen »™®. C’ est uneinitiative trés ambitieuse, qui
se matérialise dans six lignes d'action: le management commun de |’ espace aérien,
I’ établissement d’un régulateur communautaire puissant, I'intégration progressive du
management civil et militaire, synergie institutionnelle entre EU et Eurocontrol,
introduction d’une technologie moderne appropriée et une meilleure coordination de la
politique de ressources humaines dans | e secteur du control aérien.

En ce qui concerne les droits des passagers, la nouvelle |égidation qui est entrée
en vigueur en 2005 accroit le niveau de compensation que les compaghies aériennes
doivent verser aux passagers s'ils se voient interdire I’ accés a I’ embarquement™. Cela
Crée auss une compensation et une assistance nouvelle aux passagers dont les vols ont
été retardés ou annulés.

En décembre 1992 |la Commission a présenté un Livre Blanc sur le « Futur
Développement de la politique de transports commune », promouvant les réseaux trans-
européens de transport, encourageant |'interconnexion entre Etats Membres et
I"interopérabilité nationale, et prenant en méme temps en considération les contraintes
environnementales'™,

La Commission Européenne a éabli une nouvelle liste de 30 projets de priorité
dont certains devraient étre mis en oeuvre avant 2010 et dont e colt estimatif s éléve a
225 millions euros'®. La liste éablit un plan de mobilité plus soutenue en concentrant
I’investissement sur les voies ferroviaires et le transport maritime.

37 Directive 96/67/CE du Conseil, du 15 octobre 1996, relative a I'accés au marché de
|'assistance en escale dans | es aéroports de la Communauté, www.europa.eu.int

138 Communication de la Commission au Conseil et au Parlement européen, du ler
décembre 1999: Lacréation du ciel unigque européen, www.europa.eu.int
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En ce qui concerne le transport intermodal, le programme Marco Polo'®? est un
instrument financier ayant pour but de réduire la congestion sur le réseau routier,
amédliorant la performance environnementale du systeme de transport et contribuant aun
systéme plus efficace. Le programme soutien les mesures commerciales qui aboutissent a
un passage du fret routier a des modalités de transport plus respectueux pour
I’ environnement.

Le principal objectif de la politique de la Commission en matiére de tarification
des infrastructures est que dans chague mode de transport les taxes et les redevances
doivent pouvoir varier de fagon arefléter le colt imputable aux différences de niveau de
pollution, de durée de déplacement, de colt des dégats et de colt infrastructurel™®. Il est
important d'appliquer le principe du pollueur payeur et de fournir des incitations fiscales
claires pour contribuer a la réalisation des objectifs en matiere de réduction des
embouteillages, de lutte contre la pollution, de rééquilibrage de la répartition entre les
modes et de suppression de la liaison entre croissance des transports et croissance
économique.

La derniere initigtive de la Commission en matiére de tarification des
infrastructures de transport est une proposition de directive modifiant la directive «
Eurovignette » relative a la taxation des poids lourds pour I'utilisation de certaines
infrastructures'.

De toutes les modalités de transport, c'est le domaine ferroviaire qui présente
encore un retard considérable dans le processus de libéralisation. Beaucoup de pays,
surtout ceux ou le mouvement syndical est particulierement développé, refusent de
renoncer a I’exclusivité des monopoles d' état dans le secteur ferroviaire, malgré les
pertes considérables entrainées. Mais les bénéfices de la libéralisation sont évidents dans
tous les pays du nord de I'UE et les problemes créés ne sont pas causés par la
libéralisation elle-méme.

162 Reglement (CE) n° 1382/2003 du Parlement européen et du Conseil du 22 juillet 2003

concernant l'octroi d'un concours financier communautaire visant a améliorer les performances
environnementales du systéme de transport de marchandises (« programme Marco Polo »),
www.europa.eu.int
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184 Directive 1999/62/CE du Parlement européen et du Conseil, du 17 juin 1999, relative & la
taxation des poids lourds pour l'utilisation de certaines infrastructures, www.europa.eu.int
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En raison des progres considérables dans la technologie informationnelle, le
processus de libéralisation est bien plus avancé dans le secteur des télécommunications.

3.2 Lestédlécommunications et latechnologie del’infor mation

L'un des objectifs de I'UE est de s’assurer que les entreprises, les
gouvernements et les citoyens européens continuent a jouer un réle primordial
dans la diffusion globale de l'information et 'économie basée sur I'information.
Afin d'achever ce but, il est impératif de stimuler la recherche et le
développement de nouvelles technologies de [linformation et de la
communication, d’établir et de maintenir un cadre réglementaire et des standards
communs afin de stimuler la compétition, et d’encourager les initiatives des
citoyens européens a participer et a tirer profit de la société informationnelle.

La politique de I'UE en matiére de société de l'information repose sur les
principaux é éments suivants'®:

politique des télécommunications dont la base juridique réside dans

l'article 95 (harmonisation du marché intérieur), les articles 81 et 82

(concurrence) ainsi que les articles 47 et 55 (droit d'établissement et

services) du traité sur la Communauté européenne (TCE) ;

soutenir le développement en matiére de technologies de l'information et

des communications (TIC), sur la base des articles 163 a 172 (recherche

et développement) du TCE ;

contribuer a créer les conditions nécessaires a la compétitivité de

l'industrie de la Communauté, conformément a l'article 157 du TCE ;

promouvoir les réseaux transeuropéens (RTE) dans les secteurs des
transports, de I'énergie et des télécommunications, comme prévu aux
articles 154, 155 et 156 du TCE.

1% Activites of the European Union-Summary of Legislation: “Information Society”,
www.europa.eu.int, p.1




La compétition totale sur le marché des télécommunications a uniquement
été introduite en 1998, lorsque les monopoles traditionnels ont été abolis dans
les secteurs de I'équipement et des services de valeur ajoutée’®®.

Etant donne le fait que linfrastructure était toujours gouvernée par des
droits de monopole, le Conselil a introduit en 1990 la Directive d’Ouverture des
Réseaux exigeant que les organisations de télécommunications permettent
laccés au réseaux aux nouveaux venus sur le marché a des conditions
raisonnables et justes®®’.

Les deux composantes de la société informationnelle de 'UE ont été
développées depuis la moitié des années 80'°® :

les premieres actions de recherche et développement dans le domaine
des TIC (technologies de communication et dinformation) ont été
entreprises en 1984 dans le cadre du programme ESPRIT (technologies
de linformation) auquel ont rapidement fait suite, en 1986, des
programmes spécifiguement consacrés aux applications télématiques
(transports, santé et téléformation) et le programme RACE (technologies
avancees de télécommunications) ;
la politique des télécommunications a été lancée en 1987 sur la base du
livre vert sur la libéralisation des télécommunications. Les trois principaux
objectifs poursuivis a I'époque sont toujours d'actualité : libéraliser les
segments de marché ou s'exerce un monopole ; harmoniser le secteur
européen des télécommunications a l'aide de regles et de normes
communes ; appliquer des régles de concurrence strictes aux segments
de marché libéralisés afin d'éviter les accords collusoires, la création et les
abus de position dominante

Les TIC ont établi un cadre pour le développement de nouveaux produits,
services et applications. En ce qui concerne la libéralisation des
télécommunications, elle est étroitement liée au développement de ces

nouveaux produits, services et applications. Un excellent exemple d’interaction

% Mathjisen (PSRF), "A guide to European Union Law”, London, Sweet&Maxwell, 1999, p. 283
167 H

Ibid, p. 284
188 Activities of the European Union: “Information Society”, op. cit p.2
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entre la recherché TIC et les reglements relatifs aux télécommunications est
représenté par la téléphonie mobile numérique'®. Les communications mobiles
européennes utilisent la technologie GSM, réalisée au cadre des projets
européens et lancée en 1990. Le marché européen de la téléphonie mobile a été
libéralisé en 1996. L'effet combine de hauts standards de qualité et concurrence
totale a révolutionné le GSM : en 2002, 'UE enregistrait plus de 285 millions
d'utilisateurs de téléphonie mobile, le marché étant presque saturé dans certains
états (plus de 85%). Suite a son remarquable succes en Europe, GSM s’est
imposé au niveau mondial, étant utilisé a I'heure actuelle dans 130 pays. Le taux
de pénétration moyen des services mobiles dans I'UE a atteint 92,8 % en octobre
2005, avec une croissance trés rapide dans les dix nouveaux Etats membres.

Le lancement d'une politique claire dans le domaine de la société
informationnelle a eu lieu en 1994 avec le Livre Blanc sur “la Croissance, la

Compétitivité et I'Emploi” publie en 1993,

Le Livre Blanc a souligné
'importance de la société informationnelle pour la croissance économique et la
hausse du standard de vie dans tous les pays européens.

Malgré le succeés de cette phase initiale, il est devenu évident en 1999 que
la politigue communautaire concernant la société d’information devait étre
adaptée aux nouveaux contextes. En effet la société informationnelle n’était plus
une vision mais se transformait peu a peu en réalité, avec les progrés de
I’économie basée sur 'Internet. En plus, I'on avait besoin de plus de coordination
entre les politiques des états membres.

En décembre 1999 la Commission a adopté une Communication intitulée
eEurope-Une Société Informationnelle pour tous'’t. Cette initiative a été bien
accueillie par le Conseil Européen qui a établi en Mars 2000 un nouveau but
stratégique pour I'union : devenir le marché informationnel le plus dynamique et

compétitif du monde. Le Conseil Européen a alors demandé a la Commission

189 Activities of the European Union: “Information Society”, op. cit p.3

™ Mathjisen (PSRF), op cit p.284

11 Communication du 8 décembre 1999, concernant une initiative de la Commission
pour le Consell européen extraordinaire de Lisbonne des 23 et 24 mars 2000: eEurope -
Une société de I'information pour tous [COM (1999) 687], www.europa.eu.int




02, Le Plan

d’élaborer un plan d’action eEurope, plan adopté en Juin 200
d’Action eEurope 2002 identifiait une série de buts a atteindre pour les états
membres jusqu'a la fin de 2002. En Juin 2002, le Conseil Européen a approuvé
le Plan d’Action eEurope 2005 qui succéde & eEurope 2002'". L’Internet est la
clef de la société informationnelle. Pour cette raison, la Commission a élaboré
une stratégie afin d’encourager et accroitre son utilisation : de rendre I'accés
Internet de chaque citoyen, entreprise, école ou administration plus rapide,
moins cher et plus sécurisé ; créer, a l'aide d'Internet, une Europe ayant une
culture numérique et entrepreneuriale ; construire une société de l'information
pour tous & vocation sociale' ™,

Le taux de pénétration de I'Internet connait toujours une croissance considérable
dans les pays de I'UE. Paralléement, les contenus potentiellement préudiciables, en
particulier pour les enfants, et les contenus illicites continuent de se développer. Dans ce

contexte, le programme Safer Internet Plus (2005-2008) a été adopté pour promouvoir

une utilisation plus sire de I'Internet et protéger I'utilisateur final contre les contenus non
désirés™.,
La Commission sest également attaquée au probléme des communications

commerciales non sollicitées ("spam") par courrier électronique, phénomene ayant atteint

des proportions préoccupantes. Par ailleurs, la création du domaine de premier niveau

".eu" permettra a I'Europe de disposer de son identité Internet propre. Le registre est
ouvert aux demandes du grand public depuisle 7 avril 20067,

L'un des objectifs primordiaux de la politique européenne sur la société
informationnelle est de s’assurer que les bénéfices sont consistants et repartis
de facon égale a travers I'Europe. Afin d’accomplir cet objectif, il était
indispensable de mettre en place un cadre légal efficace pour le développement
des technologies dans tous les pays membres.

Cadre de réglementation des télécommunications

172 pctivities of the European Union: “Information Society”, op. cit p.4
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Les progres accomplis dans le secteur des télécommunications constituent un
élément essentiel du processus de transition vers la société de I'information. La politique
des télécommunications de I'UE a, des le début, été axée sur I'achevement du marché
intérieur et lalibéralisation en matiere de prestation de services et d'infrastructure. Le ler
janvier 1998, la libéralisation compléte du marché européen des télécommunications est
devenue une réalité™"”.

En 2002, un nouveau cadre réglementaire - également appelé « paguet télécoms »
- a été adopté afin dintensifier la concurrence, notamment dans le secteur des
communications locales , dans l'intérét des entreprises et des consommateurs™™. Le

nouveau paquet légidatif vise a adapter le cadre existant a la convergence entre
télécommunications, informatique et médias, et a lui conférer une plus grande souplesse
afin de pouvoir réagir a I'évolution rapide du marché et des techniques. Le nouveau
dispositif réglementaire se compose de cing directives d'harmonisation*™ : directives «

cadre », « acces et interconnexion », « autorisations », « service universel et droits des

utilisateurs » et « protection de la vie privée ». A cela Sgjoutent la décision de 2002

relative a la politique en matiere de spectre radioéectrique , ains que le reglement,

adopté en décembre 2000, concernant le dégroupage de I'accés alaboucle locale®® .

Une directive de 2002 relative a la concurrence dans les marchés des réseaux et

des services de communications éectroniques vient compléter ce cadre réglementaire

européen.
Standards techniques communs dans la téléphonie mobile

La politique communautaire des télécommunications est au centre de la
stratégie de I'UE dans le domaine de la société de l'information car elle demeure
le principal facteur de diffusion rapide et d'acceptation générale des nouveaux
services de la société de l'information. Dans le contexte d'eEurope, cela signifiait

surtout un Internet moins cher et plus rapide, condition préalable & une plus large

" Mathjisen (PSRF), op cit p.284
178 Réglement (CE) n°2887/2000 du Parlement européen et du Conseil, du 18 décembre 2000,

relatif au dégroupage de I'acces a la boucle locale, www.europa.eu.int
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adoption de l'Internet par les particuliers et les entreprises, notamment les PME.
La transition du GSM a I' UMTS , systéme de communications mobiles a haut
débit de nouvelle génération, constitue a cet égard une question particulierement
importante'®'. Avec cette nouvelle norme, approuvée par I'UE en 1998, il s'agit
de mettre a profit 'avance de I'Europe en matiere de communications mobiles
pour assurer I'expansion rapide de I'Internet mobile a large bande.

En Juin 2002, la Commission a publié une communication intitulée « Vers

le déploiement intégral des communications mobiles de troisieme

génération »'%?, qui présente une analyse des défis que pose le déploiement de
services mobiles de troisieme génération (3G). La Commission y identifie
également les lignes d'action destinées a soutenir ce processus de déploiement.
Une communication de 2004 sur "Les services mobiles a haut débit" indique par
ailleurs comment les défis qui freinent le développement de ces services peuvent étre
relevés de maniére a ce que I'Europe maintienne son avance dans ce domaine.
Protection desdonnées a car actére personnel et delavieprivée
Les nouvelles technologies, notamment Internet et les messageries électroniques,
requierent des exigences spécifiques pour garantir le droit au respect de la vie privée.
L'UE a adopté un cadre juridique trés favorable a cet égard : une directive garantissant la

reconnaissance mutuelle des signatures éectroniques , un reglement libéralisant les

échanges intracommunautaires de produits de chiffrement (confidentialité) et une
directive protégeant les données & caractére personnel'® . Une directive sur la "

Protection des données dans |e secteur des communications électroniques " a été adoptée
en juillet 2002,
Afin de garantir aux utilisateurs le plus haut degré de sécurité, I'UE a décidé de se

doter d'une Agence européenne chargée de la sécurité des réseaux et de l'information

181 Décision 128/1999/CE du Parlement européen et du Conseil, du 14 décembre 1998,
relative a l'introduction coordonnée dans la Communauté dun systéme de

communications mobiles et sansfil (UMTS) de troisiéme génération, www.europa.eu.int
182 commission Staff Working Document, op.cit p. 13
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(ENISA)™ qui a une fonction de conseil et de coordination des mesures prises par les
Etats membres pour sécuriser leurs réseaux et systémes dinformations. L'objectif est de
renforcer la capacité de I'Union, des Etats membres et du secteur des entreprises en
matiere de réaction et de gestion des problemes liés a la sécurité des réseaux et de
I'information. Elle est opérationnelle depuis Mars 2004.
L égidation régissant le commer ce électronique

L'acceptation du commerce éectronique par les consommateurs et |es entreprises
est conditionnée par la création d'un cadre al'échelle de I'UE offrant de solides garanties
juridiques en matiére de transactions commerciaes effectuées par voie éectronique et
permettant lalibre circulation des services éectroniques. L'approche de I'UE est un juste
milieu entre, d'une part, la nécessité de réglementer le commerce éectronique et, d'autre
part, la tendance a trop réglementer qui risque de freiner la croissance rapide de ce
nouveau secteur. C'est pourquoi la légidation de I'UE a pris la forme de directives axées
sur certains points essentiels : aspects juridigues du commerce éectronique, protection

des droits d'auteur dans la société de l'information , vente a distance de services

financiers, etc'®. En complément de la législation de I'UE, la Commission encourage les
entreprises a l'autodiscipline, par exemple par l'instauration de codes de conduite ou de
mécanismes de réglement aternatif deslitiges.

L'Internet et le commerce éectronique sont mondiaux par nature. Cela signifie
gue des régles communes minimal es doivent étre établies au niveau international . Pour ce
faire, la Commission participe aux travaux de plusieurs organisations multilatérales
comme |'Union international e des télécommunications (UIT), I'Organisation mondiale du
commerce (OMC), I'Organisation mondiale de la propriété intellectuelle (OMPI) et
I'Organisation de coopération et dével oppement économiques (OCDE)™'.

Au mois de Février 1997, 68 pays ont signé I’ accord "Télécom" de I’ Organisation
mondiale du commerce, dont le but est de rendre les communications téléphoniques

1% Reglement n°460/2004 du Parlement européen et du Conseil, du 10 mars 2004, instituant

I'’Agence européenne chargée de la sécurité des réseaux et de l'information, www.europa.eu.int
18 Activities of the European Union: “Information Society”, op. cit p.8
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moins onéreuses. Cet accord, qui produit ses effets depuis 1998, comporte notamment les
points suivants'®:
a partir de 1998, les Etats-Unis, le Japon et I'Union européenne sont
totalement ouverts a la concurrence, tant intérieure qu’extérieure;
les délais de transition sont: Décembre 1998 pour I'Espagne; I'an 2000
pour I'lrlande; 2005 pour le Portugal et la Gréce;
les pays de I'Europe centrale et orientale (PECO) bénéficient d’autres
délais de transition, allant de 2000 pour la République tchéque a I'an 2005
pour la Bulgarie.
Dans une communication de Novembre 2004 sur les défis de la société de

I'information européenne aprés 2005 , la Commission a identifié un certain nombre

d'enjeux jugés importants'®®: le contenu et les services; l'intégration dans la société de
I'information et I'exercice de la citoyenneté; les services publics; les compétences et
I'activité professionnelle; créer un environnement favorable & la concurrence;
I'interopérabilité; la confiance et lafiabilité; I'exploitation des TIC par les entreprises.

La Commission espére qu'un cadre légal harmonisé a travers les
différents états va offrir plus de choix et de valeur ajoutée pour les
consommateurs®®. Le délai propose pour limplémentation est court mais le
respect de ce délai est critiqgue pour le succés de ces principes. La Commission
a soutenu l'implémentation de ce cadre a travers des rapports réguliers, une
coopération rapprochée avec les états membres, et, lorsque cela s’est avéré
nécessaire, un recours a la Cour. En Septembre 2005, la plupart des états
membres avaient transposé le nouveau cadre législatif dans leur |égislation
nationale. La Commission a aussi investigué le comportement des acteurs sur le
marché des télécommunications pour veérifier si les réglements relatifs a la
concurrence ont été respectés. L'application effective des regles de concurrence
de 'UE va aussi jouer un réle primordial dans 'implémentation du cadre législatif

pour les télécommunications.

¥ Transport, télécommunication, énergie : Réunions ministérielles sous Présidence

luxembourgeoise, 27/06/05, www.eu2005.lu
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Selon un rapport de la Commission publie en Septembre 2005, le taux de
nouveaux entrants sur le marché des télécommunications a augmenté,
provoquant des changements dans les structures du marché et réduisant les
parts de marché de certaines entreprises'®. Le nombre d’opérateurs autorisés
de téléphonie fixe a doublé entre 1998 et 2004, mais le nombre de concurrents
sur le marché reste bas dans la plupart des pays et les parts de marché des
entreprises activant dans le réseau reste bas%2.

Dans la période 1996-2004, le prix réel des télécommunications a diminué
de 35%. Les prix des télécommunications dans les états membres ont converge
a un taux de 10% pour les communications nationales et de 20% pour les
communications locales et internationales par année, réalisant un progrés
considérable envers l'achévement du marché intérieur européen des
télécommunications'®®. Les obligations de colt imposé par les régulateurs
nationaux et l'interconnexion des réseaux ont contribué a cette convergence.
Certaines catégories de consommateurs (par exemple ceux qui entreprennent
uniquement des communications locales ou qui utilisent rarement ce service)
pourraient payer des prix plus élevés dans certains pays, conséquence de la
mise en application des tarifs en détail orientés sur le co(t.

En principe, jusqu'a la fin de 2004, tous les pays membres de I'UE
enregistraient au moins 2 opérateurs de téléphonie mobile (voir fig. 2), ce qui
représente une garantie de I'existence de la concurrence au sein du marché des
télécommunications en Europe. Certains états, comme les Pays-Bas ou ['ltalie
par exemple, ont gardé le méme nombre d’opérateurs de téléphonie mobile entre
2001 et 2004 ; I'Allemagne semble étre le seul pays de I'UE a avoir diminué ce
nombre d'opérateurs dans la période mentionnée. La plupart des pays membres
ont augmente leur nombre d’opérateurs, parfois méme doublé, comme est le cas

de I'Estonie.

¥ bid, p.14
%2 Commission Staff Working Document, op.cit p. 16
8 Ibid, p. 16
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Fig. 2 : Le nombre d’opérateurs de téléphonie mobile dans les états

membres
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En ce qui concerne les fournisseurs d’Internet a travers les états
membres, le nombre de licences accordées varie de 1200 (en République

Tchéque) jusqu’a 34 en France'®

. Il est évident que ce marché est totalement
ouvert a la concurrence dans tous les états membres, quoi que dans certains
pays il soit véritablement fragmenté entre une multitude de petits opérateurs.

Les télécommunications sont sans aucun doute le secteur ou le processus
de libéralisation est le plus abouti, au point que tous les domaines d'activité y
sont désormais ouverts a la concurrence, y compris l'acces a la boucle locale qui
a longtemps constitué le dernier domaine ou s'exercait encore le monopole de
'opérateur public. Ce nouveau contexte pose dailleurs la question de
I'application du droit de la concurrence a ce secteur dont les missions d'intérét
général et la fourniture du service public restent des préoccupations majeures du

régulateur.

3.3 Les services postaux

L'Union Européenne tache d’'achever la formation du marché intérieur
dans le domaine des services postaux. Tout en prenant en compte les besoins
de garantir un service postal universel au niveau communautaire, I'UE établit des

criteres pour les services qui pourraient étre réservés pour les fournisseurs

% Commission Staff Working Document, op.cit p. 16
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universels de services et les conditions de déroulement des services non
réserves, en définissant des principes tarifaires et des reglements communs pour
la transparence du marché, ainsi que des standards communs et un systeme qui
permette d’assurer le respect de ces standards.

Comme I'établissement du marché intérieur des services postaux est trés
important pour la cohésion économique et sociale qu sein de 'UE, la Directive
97/67/EC a pour but de garantir la liberté de fourniture des services dans le
secteur postal, tout en s’assurant que les fournisseurs universels respectent
leurs obligations'®®. Suivant la demande du Conseil Européen de Lisbonne en
Mars 2000 d'accélérer la libéralisation des marchés européens, la Directive
2002/39/EC, modifiant la Directive 97/67/EC établit des délai progressifs
d'implémentation de cette libéralisation. Deux étapes ont été prévues pour
I'achévement de ce processus: le 1*" Janvier 2003 pour les lettres pesant moins
de 100 g (ou pour lesquelles le colt d’affranchissement est trois fois plus grand
gue le tarif appliqué a une lettre ordinaire), et le 1*" Janvier 2006 pour les lettres
de plus de 50 g (pour lesquelles le colt d'affranchissement est double par
rapport & une lettre standard)'®.

La Directive 97/67/EC définit les termes suivants liés aux services
postaux®’ :

"services postaux": des services qui consistent en la levée, le tri,

'acheminement et la distribution des envois postaux;

"envoi postal": un envoi portant une adresse sous la forme définitive dans

laguelle il doit étre acheminé par le prestataire du service universel. Il

s'agit en plus des envois de correspondance, par exemple, de livres, de

1% Directive 97/67/CE du Parlement Européen et du Conseil du 15 décembre 1997 concernant

des regles communes pour le développement du marché intérieur des services postaux de la
Communauté et I'amélioration de la qualité du service (Journal officiel n° L 015 du 21/01/1998),
WWWw.europa.eu.int

1% Directive 2002/39/CE du Parlement européen et du Conseil du 10 juin 2002 modifiant
ladirective 97/67/CE en ce qui concerne la poursuite de I'ouverture & la con