Exposé introductif

M. Xavier Delcros, Professeur a linivers
général de TAutoriré de régulaton des tél

Marie-Anne FRISON-ROCHE
Professeur & I'Université Paris-Dauphine

CIeRY

: g { £
‘commuitications ‘A{’T} M E rssm;sfzzwf Guillaume, (s»gwdm d'Frar, Directeur juridigue et

Jiscal du groupe France Telecom et M Marie-Anne Frison-Roche, Professeur & I'Université Paris- Diauphine

Ii s’agit de poser simplement le cadre dans lequel
le mécanisme de la libéralisation des services
publics va étre confronté au phénoméne de la clien-
tele, L'entreprise n'est pas aisée, parce qu’'a pre-
miere vue, le service public et la notion de clien-
tele, celle qu'il s’agit de conquérir, sont étrangeres,
deux paralleles qui n’ont pas vocation 2 se rencon-
trer. Or, méme si dans les faits, dans 'ordre prag-
matique, on peut observer P'existence de clients des
services publics, si cela est contradictoire dans
l'ordre des idées, voire inconcevable, cette rupture
entre 'agencement des choses et les idées qui sont
réellement a P'eeuvre dans les choses a pour consé-
quence que la pratique se déroule mal. Il faut que
les pratiques soient en harmonie avec les idées, et
celles-ci puisent dans I'histoire des nations. Puis-
que le fait concret de clientele des services publics
industriels et commerciaux est acquis, il convient

d’aller vers ce qui reste difficile ; les idées et l'idée
francaise selon laquelle service public et clientéle ne
se rencontrent pas.

Pourquoi ?

Pour plusieurs raisons. Elles paraissaient solides ;
elles étaient en réalité trés dépendantes de I'his-
toire francaise des idées; on verra quelles se
retournent assez aisément.

1 - Parce que le service public n’appartiendrait pas
au monde marchand, alors que le client est celui
qui est en droit d’acquérir contre un prix, une
rémunération, un service. Le régalien n'est pas a
vendre. Il ne se dévore pas plus : le service public
ne se consommerait pas. Mais plus de pragma-
tisme identifie aisément sous le service public les
biens économiques qui se vendent et s’achétent,
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communications téléphoniques ou impulsions élec-
trigues,

2 - Parce que le service public exprime le soin que
le régalien a des citoyens. L'acces au service est
Pexpression de ce lien politique. Méme s'il y a une
contrepartie financiére - le billet de train -, c'est
encore d'une relation unilatérale qu'il s'agit : I'Etat
offre & chacun l'acces aux biens essentiels. Ce souci
politique s’oppose au monde marchand qui repose
sur le seul acces au bien pour ceux qui peuvent se
Voffrir. 8i chacun doit pouvoir accéder aux biens
essentiels, seul un organisme public pourrait pren-
dre en charge cette mission, de service public,
d’offrir le bien a chacun. Celui qui y accede ainsi
est un usager. Un usager qui se range du c6té du
droit public. Un usager, pas un consommateur,
encore moins un client, ce client qui se range plu-
t6t du coté du droit privé, Mais dans d’autres cul-
tures, I'opposition entre citoyen et client n’est pas
marquée. Et la distinction du droit public et du
droit privé est un trait si francais. ..

3 — Parce que le service public, soit pour des ques-
tions essentielles (I'unicité du régalien), soit pour
des questions d’économie industrielle (économie
d’échelle, monopole naturel des réseaux), est pris
en charge par un organisme unique. Méme s'il
s’agit d’un service public industriel et commercial,
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celui qui le propose et endosse la charge, la mis-
sion, d’y faire accéder chacun, sera unique. Il y aura
monopole. Monopole confié 4 un organisme en
charge du devoir politique d’acces : ce sera la solu-
tion frangaise a travers un maillage d’entreprises
publiques monopolistiques sous la tutelle du Gou-
vernement. Dés lors qu’il y a monopole naturel,
économiquement monopole naturel, politiquement
monopole naturel, il n'y a pas de concurrence. Or,
qu’est-ce qu'un client ? Pourquoi est-il si précieux,
si convoité et qu’'on ne songe qu’a sa conquéte ?
Clest parce qu'il peut aller a la concurrence. Dés
lors, il y a monopole, il n’y a plus cette mobilité,
cette évanescence de la clientéle, done il n'y a pas
de client.

Tout devient différent lorsqu'il y a libéralisation des
services publics, c'est-a-dire ouverture i la concur-
rence des activités de services publics. C'est le cas
plus ou moins pour I'aérien, pour le téléphone, la
poste, I'électricité, le gaz. Mais il ne faut pas radi-
caliser la description du mouvement : la libéralisa-
tion du service public ne signifie pas nécessaire-
ment sa dissolution dans le marché, a travers ce que
I'on désigne comme la banalisation du service
public. Précisément, on se retrouve dans 'entre-
deux, plus dans le monopole public mais pas
encore, ou pas nécessairement, dans le marché :
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précisément on va faire fonctionner ce couple « ser-
vice public / clientele ». Couple instable, peut-étre,
ayant besoin de tuteurs, mais couple solide a long
terme.

Reprenons le dévoilement de cette évolution, par
laquelle la France rejoint aujourd’hui la tradition
nord-américaine. Le premier mouvement est donc
économique. Qu’il soit contraint par I'Europe,
notamment par la perspective d'éventuelles
condamnations des monopoles publics pour abus
de position dominante, ou qu’il résulte d’une évo-
lution de la conception politique de la gestion de
I'Etat, il y a mise en concurrence des services
offerts. Par cette concurrence, le gott des usagers
va naturellement s'affirmer pour aller de 'un &
Pautre, de France Telecom & Bouygues Telecom. Or,
un usager volage, c’est déja un client. L'ambition de
sa conquéte fait rage.

Est-ce pour autant que nous avons inversé pure-
ment et simplement les données, et que nous som-
mes passés du monopole public dont les usagers
restaient captifs, a l'ajustement libre de Vofire et de
la demande sur un marché, les clients disposant de
ces biens comme ils disposent des autres ? En
d’autres termes, l'existence de clients, engendrée
par la libéralisation des services publics, la compé-
tition entre les entreprises pour les conquérir, les
conserver, les créer, signe-t-elle nécessairement la
banalisation des services publics, donc leur dispa-
rition ? En d’autres termes, pour qu’il y ait des ser-
vices publics, faut-il qu'il n'y ait pas de clients ? Et
des I'instant qu'il y a des clients, n'y a-t-il plus de
services publics ¢

Non.

Parce que, en premier liey, il peut demeurer des
effets de monopoles naturels, par lesquels 'entre-
prise propriétaire du réseau d’infrastructure - le
réseau de transport de Uélectricité, le réseau télé-
phonique - disposerait du pouvoir d’imposer ses
prix a ceux qui n'ont pas d’autres solutions que
d’avoir acces a ces réseaux pour vendre leurs pro-
pres biens. 1l faut alors utiliser la puissance publi-
que pour que des clients puissent choisir entre plu-
sieurs opérateurs, alors que le réseau n’appartient
qu'a un seul. Il faudra, pour que la clientele existe,
organiser de force un droit d’acces des opérateurs
aux infrastructures de réseau. On mesure ainsi que
le droit de la régulation est a la fois le prolonge-
ment du droit de la concurrence et tout autre chose
que celui-ci. En effet, le droit de la concurrence cor-
respond a l'économie classique, c'est-a-dire
s’appuie sur un droit des marchés et des objets de
propriété qui y circulent, alors que le droit de la
régulation, loin de refléter une conception dirigiste
et dépassée de l'activité économique, exprime un
droit des réseaux et des procédures et un droit
d’acces a ces réseaux.

Pour organiser cette ouverture du réseau, il faudra
alors contraindre 'opérateur 2 organiser le sec-
teur, au-dela du marché, pour que le phénomene
de clientele se développe. En second lieu, le souci
politique de P'acces de tous au bien, parce qu'il est
essentiel, peut perdurer. Il y aura alors un droit
politique a étre client, que le marché ne peut tou-
jours satisfaire parce que le marché exclut ceux qui
n'ont pas les moyens économiques de s'offrir le luxe
d'étre client. C'est ce que traduit Vidée d’un droit
subjectif a I'électricité de la loi de février 2000. Cette
fois, c’est le consommateur, le client final, qui doit
avolr acces. Mais ce qui est certain, cest que le
nouveau systéme, celui qui va corréler ce couple
explosif du service public et de la clientéle, repose
essentiellement sur le droit d’acces. C'est ce que
traduit la notion de service universel par rapport a
la notion classique de service public.

Comment rendre effectif ce droit d'étre client 2 un
prix raisonnable, ce ¢ d’acces au réseau avec
une réemunération équitable du propriétaire du
réseau ¢ C'est la régulation qui va satisfaire cela,
régulation construite sur 'idée fondamentale du
droit d’accés. Pour les Francais, la chose est nou-
velle, parce que la régulation, c'est le lien méme
entre le souci politique de la participation de cha-
cun et le fait de la clientele mobile profitant de la
concurrence. Mais les Etats-Unis ont dés le départ
réglé ainsi la question des monopoles naturels, par
la régulation. Cest pourquoi la théorie des facilités
essentielles a été admise précocement aux Etats-
Unis et beaucoup plus récemment en Europe et en
France.

Pour le systeme juridique francais, la régulation, qui
est née dans le creuset de cette rencontre entre le
service public et la clientéle, qui traduit cetie rela-
tion, est un choc, principalement dans sa dimen-
sion institutionnelle. En effet, puisqu'il faut une
régulation dans ces secteurs libéralisés ouverts a la
concurrence, pour que la clientele s'y installe grace
a un équilibre a instaurer entre 'ancien monopole
public et les nouveaux entrants, pour que le droit
politique de chacun & étre client y perdure, il fau-
dra une autorité de régulation. Elle exercera la régu-
lation, c'est-a-dire l'instauration ou/et le maintien
d’équilibres optimaux que le secteur ne peut de Jui-
méme engendrer.

Cette machinerie est dans Uentre-deux du droit
public et du droit privé, parce qu'elle exprime un
souci politique et une puissance publique au ser-
vice des clients, client dans Dattente simple d’une
consommation, dans un contexte de concurrence.
Cet entre-deux s'exprime & travers les voies de
recours contre les décisions de régulation, tantbt
devant le juge judiciaire, tantot devant le juge admi-
nistratif.

Au ceeur de la machine, Vautorité de régulation. 1l
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s’agit d'un organe, généralement public mais pas
toujours, qui va disposer du pouvoir de réguler le
secteur, pour le bien du secteur mais aussi pour le
bien spécifique de la clientele. 1l en est ainsi de la
COB, ancétre francais des autorités de régulation,
qui veille au bon fonctionnement du marché mais
aussi a la protection de I'épargne, I'épargnant étant
le client de ce secteur depuis toujours régulé qu’est
la finance.

L'autorité de régulation est nécessairement indé-
pendante du gouvernement, parce que celui-ci, &
travers I'entreprise publique dont il est proprié-
taire, n'a pas l'impartialité requise du régulateur.
L'autorité de régulation exerce fréquemment tou-
tes les fonctions, souvent normatives, d’applica-
tion des reéglements, de réglement des litiges et de
sanction. Cet organe-orchestre met a mal le prin-
cipe de séparation des pouvoirs mais ¢’est tou-
jours dans les entre-deux que s’expérimentent les
nouveaux systemes. Celui-ci est en train de trouver
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sa place, place encombrante certes qui rend inti-
mes les contraires. Jardin a 'anglaise donc bien plus
qu’a la francaise.

M™* Micheline Pasturel. ~ Je tiens & remercier
Madame le Professeur Frison-Roche du réveil toni-
que auquel elle nous a conviés par son exposé.
Nous avons vécu en France dans une tradition col-
bertiste solidement implantée, avec un service
public omniprésent, des usagers captifs qui ne pou-
vaient pas aller ailleurs. Et voici que, depuis quel-
ques années, les choses bougent. Le vent vient de
loin, il vient d’outre Atlantique. Il est planétaire. Les
économies se confondent, on ne sait plus trés bien
ol on en est. La libéralisation des services publics,
leurs rapports avec le marché, I'usager, sont la
source de nouveaux problémes. Les intervenants
qui vont s’exprimer maintenant vont nous aider 2
les résoudre.




