La garantie implicite de l'État accordée à ses EPIC.

Une garantie d'emprunt est un engagement par lequel l'État va accorder sa caution à un organisme dont il veut faciliter les opérations d'emprunt, en garantissant au prêteur le remboursement du capital et des intérêts en cas de défaillance du débiteur. 

Une garantie d'emprunt implicite est automatiquement accordée à tous les établissements publics, car l'État est indéfiniment responsable de leurs dettes.

Il s'agit d'une garantie illimitée dans son montant et dans sa durée, sur laquelle le Parlement n'exerce aucun contrôle.

Les établissements publics sont des personnes morales de droit public, normalement chargée d'un service public. Ils constituent un mode privilégié d'intervention de l'état dans l'économie, en particulier lorsqu’ils ont des activités à caractère industrielle ou commerciale et une gestion proche des entreprises privées. 

Cependant, la construction d'un marché unique européen vient remettre en cause cette garantie, au titre du contrôle des aides d’État . En effet, les établissements publics bénéficiant d'une garantie illimitée de l'État peuvent emprunter  plus facilement et à des conditions plus favorables que leurs concurrents.

La Commission européenne vient d’obtenir l’engagement de l’État français sur la transformation du statut d’EDF d’EPIC en société commerciale de droit commun. 

Nous allons nous demander si, plus que la garantie, la Commission ne remet pas en cause un instrument d'intervention de l'État, voir l’intervention de l’État elle-même, en voyant dans une première partie que la garantie de l'État implicitement accordée aux EPIC constitue bien une aide d'État incompatible avec l’instauration du marché commun (I), puis dans une seconde que sa remise en cause par la Commission amène à s’interroger sur la compatibilité des entreprises publiques avec le droit communautaire des aides d’État (II).

I. L'interdiction de l’aide accordée aux EPIC sous forme d’une garantie de l’État.

Nous allons voir que les EP, comme toute les personnes publiques, bénéficient du principe d’insaisissabilité des biens (A), qui constitue une aide d'État contraire à l'article 87 du Traité CE (B), car les effets sont les mêmes que ceux d’une garantie d’emprunt expresse.

A. Le principe d'insaisissabilité des biens.

Aucun texte de portée générale ne prévoit que les EP nationaux bénéficient d'une garantie de l'État couvrant l'ensemble de leurs engagements vis-à-vis des tiers, et même, la loi de finance de 1947 prévoit qu' "une opération de crédit (…) ne peut bénéficier de la garantie de l'État qu'en vertu d'une loi".
Cependant, l'État est indéfiniment responsable de la dette des EP. En effet, le Conseil d'État a affirmé dans son rapport public de 1996 que "la garantie de l'État découle sans disposition législative explicite, de la nature même d'établissement public de l'organisme". 

En fait, elle découle du principe de l'insaisissabilité des biens appartenant à une personne publique, que la Cour de cassation a qualifié de principe général du droit, applicable à toutes les personnes publiques, y compris lorsqu'elles agissent dans le secteur concurrentiel (Ccass, 1987, BRGM). 

On rattache à ce principe trois privilèges de protection : 

· L'interdiction de compenser les créances avec les dettes mêmes actuelles, exigibles et liquides

· La soustraction aux voies d'exécution du droit commun

· Et la soustraction aux procédures de redressement ou de liquidation judiciaire, organisées par la loi de 1985.

La jurisprudence judiciaire a en effet exclu du champ d'application de l'article L. 620-2 du Code de commerce toutes les personnes publiques, quel que soit la nature de leur activité (CA Paris, 15 février 1991). 

Il en résulte que l'État devra répondre des dettes des EPIC en cas de défaillance de ces derniers, qui bénéficient donc d'un statut équivalent à une garantie d'emprunt illimitée.

Cette garantie repose sur les principes fondateur du droit administratif que sont la continuité du service public (l’État doit veiller à ce que le concessionnaire du service public ait les moyens de remplir sa mission quelle que soit les circonstances) et l’unité de l’État.

Les autres acteurs économiques tiennent compte de cette garantie implicite, qui constitue donc une aide pour les EPIC. 

B. Une aide incompatible avec le marché commun.
L'article 87 du Traité CE prévoit l'incompatibilité avec le marché commun de toutes les aides accordées par l'État ou au moyen de ressources d'État, lorsqu'elles faussent ou menacent de fausser le libre jeu de la concurrence en favorisant certaines entreprises. 

Afin de garantir l'égalité de traitement, indépendamment du statut public ou privé de l'entreprise, la Commission européenne veille à contrôler tout particulièrement les avantages que les entreprises publiques peuvent tirer de leur relation avec les pouvoirs publics, pour éviter que ceux-ci ne leur octroient des avantages qu'un investisseur privé ne pourrait pas consentir.

Selon la Communication adoptée par la Commission en 1999, relative aux aides d'État sous forme de garantie, une garantie introduit un écart entre le taux que l'emprunteur paierait sur un marché libre et le taux effectivement obtenu grâce à la garantie. Elle constituera une aide si elle n’est pas rémunérée, ou si sa rémunération n’est pas suffisante au regard des risques. 

Toujours selon cette Communication, le statut légal d'une entreprise constitue une aide lorsqu'il exclut la possibilité d'une procédure de faillite ou d'insolvabilité ou lorsqu'il prévoit une garantie ou une couverture des pertes par l'État. En effet, ce statut a alors des effets équivalents à ceux d’une garantie d’emprunt expresse.

En effet, dès lors qu’en raison de son statut un EPIC ne peut pas faire faillite, ses engagements ne présentent aucun risque d’insolvabilité. La garantie dont bénéficie les EPIC de l'État leur permet de recevoir des prêts à des conditions qu'ils n'auraient pas pu obtenir sur le marché au regard de leur taux d'endettement qui est en général très élevé. Ainsi, les principales agences de notations considèrent toutes la garantie, pourtant implicite, de l'État, comme un élément déterminant de l'appréciation du risque d'insolvabilité des EPIC. 

En outre, cette aide ne peut pas être justifiée par l’article 86.2, car elle ne vise pas à compenser le coût de missions de service public, puisque la garantie est illimitée et couvre indistinctement toutes les opérations de l’EPIC.

Le statut d’EPIC constitue donc une aide d’État, qui renforce la position de certaines entreprises publiques au détriment de leurs concurrentes, générant ainsi une distorsion de concurrence.

Sur ces bases, la Commission a entamé la remise en cause du statut juridique des EPIC (II). 

II. La remise en cause du statut des EPIC.

Si la Commission ne s'est pour l'instant attaché qu'à la suppression de la garantie dont bénéficie EDF (A), la solution de la transformation en entreprise à statut de droit privé semble devoir être étendue(B).

A. La procédure de la Commission à l'encontre d'EDF.

Depuis sa création en 1946, EDF est un EP, qui intervient dans un domaine industriel et commercial, et son régime juridique est donc profondément marqué part le droit commun, conformément à la jurisprudence TC, 1921, Société commerciale de l'ouest africain.

Néanmoins, son statut d'EP en fait une personne morale de droit public, ce qui emporte l'application d'un certain nombre de principes exorbitants, dont surtout le principe d'insaisissabilité de ses biens. 

L’inapplicabilité de la procédure de liquidation judiciaire à EDF découle de son statut d’EPIC, depuis 1946. Il faut par conséquent appliquer la procédure de contrôle des « aides existantes » prévue à l'article 88 paragraphe 1 du Traité CE. Étant une "aide existante", l'avantage conféré à EDF par son statut ne peut pas faire l'objet d'une sanction financière à titre rétroactif.

La Commission a donc commencé par demander de manière informelle, à la France de supprimer la garantie dont bénéficie EDF au titre des "mesures utiles" pour le fonctionnement du marché commun. Devant le refus de la France de procéder aux aménagements nécessaires à la suppression de l'aide, elle a ouvert une procédure formelle d'examen de l'aide par une lettre du 4 avril 2003.

La Commission, par sa décision en date du 16 décembre 2003 non encore publiée, a très favorablement accueilli l'engagement pris par la France de procéder au changement de statut d'EDF, pour en faire une société anonyme, avant le 31 décembre 2004. 

Cette transformation satisfait la Commission, qui estime que cela va permettre de créer les conditions d'une concurrence équitable dans un marché où coexistent des entreprises privées et publiques (Mario Monti).  

Si l'argumentation reste centrée sur EDF, derrière le cas particulier de cette entreprise, c'est bien le régime juridique des EPIC qui est visé.

La Commission base son raisonnement sur sa Communication de 1999 qui visait toutes les entreprises dont le statut légal exclut la possibilité d'une procédure de faillite, ou prévoit une couverture des pertes par l'État. En outre, elle estime que le statut juridique d'EPIC comporte "intrinsèquement des éléments générant une distorsion de concurrence".

La Commission se satisfait donc de la transformation du statut d’EDF.

B. La transformation des EPIC en entreprise publique à statut de droit privé.

L'enjeu de cette procédure contre EDF est donc en fait une remise en cause de tous les EP intervenant sur un marché concurrentiel, et donc une remise en cause de l'organisation des services publics en France. L'EP reste un mode de gestion des services publics  répandu, aux travers d'acteurs économiques tels que la SNCF, la Poste, la RATP, les ports autonomes ou les Chambre de commerce et d'industrie, mais qu’il faut adapter aux règles du droit de la concurrence, désormais appliqué au secteur public. ADP et GDF sont déjà en train de devenir des sociétés anonymes.

On peut cependant s'interroger sur le nouveau régime qui va s'appliquer aux anciens EPIC devenus société commerciale de droit commun. 

Une entreprise qui a un statut de droit privé, mais dont l'actionnaire majoritaire est l'État peut-elle être réellement soumise au droit commun?

En théorie, la loi de 1985 relative au redressement et à la liquidation judiciaire devrait être applicable, et elle est même tout a fait appliquée au niveau des sociétés d'économie mixte locale.

Pourtant, comme le fait remarquer B. du Marais à propos des entreprises publiques à statut de droit privé, « il subsiste des éléments de droit public y compris dans les sociétés exerçant dans le secteur concurrentiel », et il prend comme exemple la nomination des dirigeants par décret du président de la République, le principe d'insaisissabilité des biens affectés au service public ou encore le respect des procédures de privatisation. Toutes ces règles paraissent en effet « difficilement conciliables avec les prérogatives des juges consulaires statuant en matière de redressement judiciaire » (nomination d’administrateur judiciaire, cession). 

En outre il est évident que même si l’EPIC devient une SA, les liens avec les pouvoirs publics restent très fort. L'État continue à jouer un rôle très important sur la situation financière de la société et sur la perception que les prêteurs potentiels ont de la solvabilité de l'entreprise. La Commission a clairement affirmé que si Thomson SA a pu continuer à s’endetter en 1997 alors que sa situation financière était très mauvaise, c’était uniquement « en raison des fonds considérables que l’État actionnaire peut potentiellement mobiliser en faveur de l’entreprise ».
La Commission ne peut cependant pas s'attaquer à ce type de garantie implicite de l'État, qui ne repose finalement que sur l'impression que peuvent avoir les marchés financiers que l'État actionnaire n'abandonnera pas une des grandes entreprises publiques. 

L’article 295 stipule que le Traité CE « ne présume en rien le régime de la propriété dans les États membres ». c’est le principe de neutralité. 

Il apparaît pourtant que l’application par la Commission des règles du traité n’est pas neutre du point de vue du choix que les États membres peuvent effectuer en ce qui concerne la propriété publique ou privée d’une entreprise. D’autant que la Commission n’hésite pas à rattacher l’acceptation de certaines garanties à l’exigence de privatisation de l’entreprise 
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