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Résume :

Le droit de la concurrence a vocation a appréhender toute activité humaine,
pourvu qu’elle soit économique, c'est-a-dire qu’elle puisse étre présente sur un
marché ou se rencontrent 1’offre et la demande. Dans le cas des entreprises publiques,
elles sont soumises de plano au droit de la concurrence et a la compétence du Conseil
de la concurrence dans le cadre de leurs activités de production, de distribution ou de
services et ce, au méme titre que toute entreprise privée. Toutefois, depuis la fin des
années 2000, on assiste a la résurgence de I’Etat-producteur et a un renouveau de
I’interventionnisme de la puissance publique qui contraste fort avec la substance des
réformes de 1988, de sorte que I’entreprise publique revient sur la scéne pour
s’imposer comme un agent ¢économique particulier aux yeux de 1’Etat. Ce dernier
renoue avec les anciennes pratiques de subventions & I’excés a un secteur public
déstructuré, ce qui nécessite d’analyser la nouvelle politique d’aides de I’Etat aux
entreprises publiques sous le prisme du droit de la concurrence.
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The state Aid to economic public companies: a barrier to the principle of free
competition?
Abstract:

The competition law is intended to capture all human activity, provided it is
economic, that is to say, it may be present in a market where supply and demand
meet. In the case of public companies, they are submitted automatically to the
competition law and the jurisdiction of the Competition Council in the context of
their production, distribution and services and, just like any business Private.
However, since the late 2000s, there has been a resurgence of the producing state and
a revival of interventionism of public power that contrasts strongly with the substance
of the 1988 reforms, so that the public company returned to the stage to itself as a
particular economic agent in the eyes of the state. This revives the old practices of
excessive subsidies to public sector unstructured, requiring an analysis of the new
policy on state aid to public companies under the prism of competition law.
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Introduction

L’objet du droit de la concurrence, qui est un instrument de mise en ceuvre de la
politique de la concurrence, consiste a réguler le marché de maniére a ce que
l'exercice de l'activité économique ne soit pas perturbé par des pratiques de nature a
fausser le jeu de la loi de l'offre et de la demande. En d'autres termes, il peut étre
défini comme un instrument de régulation de la 1()011t1que ¢conomique qui tend a
assurer le fonctionnement concurrentiel du marche *. D'un point de vue finaliste, la
concurrence stimule les agents économiques et favorlse la croissance. A ce titre, la
politique de la concurrence adoptée par les pouvoirs publics n'est pas un but en soi.

L'arsenal juridique mis en ceuvre permet d'assurer le progrés €conomique a
travers l'utilisation efficace des moyens de production, 1'augmentation de 1’offre de
biens et services, l'efficience économique qui résulte d'une saine compétition entre
entreprises. En définitive, le droit de la concurrence n'est qu'un moyen mis en ceuvre
par les pouv01rs publics en vue d'assurer un développement equilibré et harmonieux
des activités economlques et le progres économique. Ici, on reléve que la notion
d'ordre public économique domine tout le droit de la concurrence. En effet, les
atteintes au droit de la concurrence ne sont pas tant réprimées en ce qu'elles touchent
les intéréts des entreprises qui en sont victimes, elles le sont spécialement en ce
qu'elles portent atteinte a l'ordre public économique, une sorte d'intérét général
¢économique qui domine le marché.

Le droit de la concurrence a vocation a appréhender toute activité humaine,
pourvu que celle-ci soit économique, c'est-a-dire qu’elle puisse étre présente sur un
marché ou se rencontrent 1’offre et la demande méme si ’offre est réduite a un seul
opérateur comme dans le cas d'un monopole. Aux fins de l'application de la loi, pour
que l'agent ou l'entité soit considéré comme une entreprise, il est nécessaire que lui
soit reconnu l'exercice d'une activité économique sur un marché. C'est ainsi qu'une
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personne qui achéte un produit quelconque sur un marché pour sa consommation
personnelle ne peut étre envisagée comme une entreprise.

Pour que le méme acheteur réponde a la définition du droit de la concurrence, il
est nécessaire que les produits qu'il achéte fassent l'objet soit d'une revente, soit
fassent 1'objet d'une transformation pour étre offerts sur un marché.

S’il ne fait aucun doute qu’une entreprise privée intervenant sur un marché doit
se soumettre aux dispositions de la loi, la solution n'est pas des plus évidentes pour
les personnes publiques ou encore les syndicats, les organisations professionnelles,
les ordres professionnels. Dans le cas des personnes publiques, elles sont soumises au
méme titre que les personnes privées au droit de la concurrence, pourvu qu'elles
exercent des activités économiques et non des missions régaliennes ® ou des activités
sociales fondées sur le principe de solidarité, comme dans le cas des caisses de
sécurité sociale par exemple.

La notion d'activité économique est entendue au sens large dans la mesure ou se
trouvent concernées les associations” et corporations professionnelles. Il a par
exemple ¢été considéré en droit francais que 1’activit¢ de commissaire-priseur
constituait une « activité économique » qui reléve du dispositif ayant trait a la
concurrence. La méme solution a ét¢ adoptée dans le cas des autres professions
libérales. S'agissant enfin des organismes professionnels, les syndicats ou
associations professionnelles, si ceux-ci n'exercent pas d'activité économique, il n'en
demeure pas moins qu'ils sont soumis aux dispositions de 1'ordonnance de¢s lors que
les pratiques qui leur sont imputables ont associ¢ leurs adhérents, lesquels exercent
une activité d’une telle nature.

Quant aux entreprises publiques économiques, elles sont soumises de plein droit
au droit de la concurrence et a la compétence du Conseil de la concurrence dans le
cadre de leurs activités de production, de distribution ou de services et ce, au méme
titre que toute entreprise privee.

Toutefois, depuis la fin des années 2000, on assiste a la résurgence de 1’Etat-
producteur et & un renouveau de I’interventionnisme de la puissance publique qui
contraste fort avec la substance des réformes de 1988, de sorte que 1’entreprise
publique revient sur la scéne pour s’imposer comme un agent économique particulier
aux yeux de I’Etat. Ce dernier renoue avec les anciennes pratiques de subventions a
I’excés a un secteur public déstructuré, ce qui nécessite d’analyser la nouvelle
politique d’aides de I’Etat aux entreprises publiques sous le prisme du droit de la
concurrence.

I — Le statut de I’entreprise publique

A la suite des réformes entreprises a partir de I’année 1988, I’entreprise publique
a subi de profonds bouleversements dans son statut : elle integre désormais le champ
des personnes morales de droit privé et obéit au régime des sociétés commerciales.

A - L’entreprise publique : une personne morale de droit privé

En France, D’entreprise publique est une catégorie qui comprend divers
organismes :
— Les établissements publics a caractére industriel et commercial, personnes morales
de droit public ;
— Les sociétés nationales, soit des entreprises de droit privé dont le capital appartient
en majorité ou intégralement a 1’Etat ;
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— Les sociétés d’économie mixte, soit des sociétés privées dans lesquelles 1’Etat,
les collectivités terrltorlales ou des entreprises du secteur public détiennent une
participation majorltalre 9,

En Algérie, la situation se présente différemment. La notion d’entreprise
publique se distingue de celle des établissements publics industriels et commerciaux.
En effet, et en vertu des dispositions de 1’article 4 de la loi n° 88-01 du 2 janvier
1988, « L’entreprise publique économique se distingue :
1)des établissements publics, personnes morales de droit public, chargés de la
gestion de services publics,

2) des associations, coopératives et autres groupements »*.

On le voit, le législateur distingue [’entreprise publique de 1’établissement
public, quelle que soit sa nature. En effet, si I’entreprise publique est une personne
morale de droit privé, I’établissement public releve de la catégorie des personnes
morales de droit public.

Contrairement a une idée recue, sont considérés comme personnes morales de
droit public non seulement les établissements publics a caractére administratif, mais
¢galement les établissements publics a caractére industriel et commercial. A titre
d’exemple, la société nationale des transports ferroviaires a €té transformée en
¢tablissement public industriel et commercial. Le texte portant transformation de la
nature juridique de D’entité précise en son article 1° que « La société nationale des
transports ferroviaires, par abréviation la "SNTF" est, en vertu des dispositions des 4,
44 2 47 de la loi n° 88-01 du 12 janvier susvisée, transformée en etabhssement pubhc
a caractere industriel et commercial, personne morale de droit public ». Il en est de
méme de I’entreprise nationale de télévision, transformée en &tablissement public a
caractére industriel et commercial : le décret exécutif y ayant trait dispose en son
article 1° que « L’entreprise nationale de télévision créée par décret n® 86-147 du 1¢
juillet 1986 susvisé, est érigée en établissement public a caractére industriel et
commercial dénommé « Etablissement public de télévision ». Quant a ’article 3 du
méme texte, il précise que « L’établissement est doté¢ de la personnahte morale de
droit public et de I’autonomie de gestion administrative et financiére » . La méme
démarche a été adoptée par les pouvoirs publics s’agissant tant de 1’entreprise
nationale de radiodiffusion sonore que de 1’agence nationale télégraphique de presse
« Algérie presse service », toutes les deux transformées en établissements publics a
caractere industriel et commercial. En effet le texte ayant trait a I’entreprise nationale
de radiodiffusion sonore dispose en son article 1¥ que « L’entreprise nationale de
radiodiffusion sonore créée par décret n°® 86-146 du 1% juillet 1986 susvisé est érigée
en établissement public a caractére industriel et commercial dénommé établissement
public de radiodiffusion sonore, par abréviation "R.A" ». L’article 3 du méme
dispositif précise que « L’ etabhssement est doté de la personnalité morale de droit
public et de I’autonomie de gestion »™. Quant au décret executlf relatif a 1’agence
nationale télégraphique de presse, il dlspose en son article 1% que « L’agence
nationale télégraphique de presse "Algérie presse service" (APS) réorganisée par le
décret n° 85-285 du 19 novembre 1985 susvisé est €rigée en €tablissement public a
caractere industriel et commercial ». L’article 2 du texte ajoute : « L’établissement
est dot¢ de la personnalit¢ morale de droit public et de I’autonomie de gestion
administrative et financiére »®.

S’ aglssant de D’entreprise publique, son appartenance au secteur public ne
s’oppose pas a son 1ntegrat10n dans la catégorie des personnes morales de droit privé.
Elle est désormais régie par le droit commun contrairement aux établissements
industriels et commerciaux qui obéissent a un régime mixte de droit privé et de droit
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public. La transformation du statut de I’entreprise peut étre aisément pergue au niveau
des rapports contractuels qui se nouent entre elle et d’autres parties. Une telle
mutation marque le passage de la culture de la prescription a la culture du contrat, de
la contrainte imposée unilatéralement (l'acte administratif) a la contrainte consentie
(le contrat) et ce, sous la pression « des nécessités accrues de souplesse et
d'adaptation du systéme juridique face aux multiples évolutions technologiques et
¢conomiques » .

Le contrat devient ainsi l'instrument privilégié de l'organisation des relations
¢conomiques et ce, au vu de sa capacité a produire a la fois un droit plus « réactif » et
mieux en phase avec les attentes de 'entreprise. En un mot, on assiste a 1'émergence
de la régulation de la sphere économique par le contrat qui traduit le libre choix des
agents dans l'organisation de leur activité économique.

Une telle tendance a la contractualisation des relations juridiques peut étre
percue essentiellement au plan des rapports qu'entretient l'entreprise avec ses
employés, ses cocontractants ainsi qu'avec 1'Etat.

1 - Relations de I'entreprise avec ses employés

Durant la période interventionniste, on reléve une nette tendance du législateur a
l'unification des regles applicables aux entreprises publiques et aux établissements
publics a caractére administratif. C'est le cas notamment en matiére de relations
professionnelles et ce, avec la promulgation du Statut général du travailleur (SGT)"'".

En vertu des dispositions du SGT, les rapports entre l'entreprise et ses employés
sont soumis a un régime exorbitant de droit commun en ce que la loi et ses textes
d'application déterminent dans le détail un ensemble de prescriptions obligatoires qui
s'étendent a tous les aspects de la relation de travail. A titre d'exemple, les textes
l1égislatifs et réglementaires fixent la classification des postes de travail, les salaires,
le régime indemnitaire, les régles d'avancement et de promotion (...), de sorte que
I'entreprise n'a plus rien a négocier. Les pouvoirs publics ont par ailleurs établi un
contrat-type de travail qui s'impose a toutes les entreprises.

Ici, le 1égislateur tente de concilier entre deux logiques contradictoires :

— d'une part, le choix de la technique contractuelle au lieu du régime statutaire et
réglementaire, traduit la volonté du législateur de soumettre la relation de travail a un
régime souple comparativement aux regles applicables aux fonctionnaires ;

— d'autre part, le caractére instrumental de I'entreprise, congue comme un instrument
d'exécution des plans de développement, incite au contraire a la soumettre a un
régime exorbitant qui permet son étroite soumission au pouvoir central.

En pratique, on aboutit a 1'émergence de relations contractuelles d'un type
particulier : le contrat, qui reproduit les clauses déterminées par voie réglementaire,
n'a plus qu'un lointain rapport avec la technique contractuelle du droit commun. La
notion de contrat usitée par le législateur n'est qu'un simple excés de langage en ce
que toutes ses clauses sont déterminées par les pouvoirs publics et s'imposent aux
parties. Des auteurs ont pu parler a ce titre de contrats d'adhésion. Une telle
qualification ne peut étre retenue en ce que ce n'est pas I'une des parties au contrat qui
impose des clauses a l'autre partie, il s'agit d'un tiers, I'Etat, qui impose de telles
clauses aux deux parties.

Dans la mesure ou le contrat est enserré dans un réseau dense de prescriptions de
nature a faire douter de la nature contractuelle de la relation qui unit les parties en
cause, une partic de la doctrine s'est empressée de le qualifier de contrat
« réglementaire ».

11
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Des 1988, les pouvoirs publics édictent un ensemble de textes destinés a lever, a
tout le moins de maniére partielle, les contraintes qui pesent sur l'entreprise en lui
reconnaissant une certaing marge en matiére de rémuneration, s'agissant notamment
du re%lme indemnitaire''”, ainsi qu'en matiére de classification des postes de
travail”

Par ailleurs, a 1'occasion de la promulgation de la loi de 1990 relative aux
relations de travail, on assiste au retrait de I'Etat de la sphére ou du champ de la
réglementation de la relation de travail en ce que désormais, le contrat succéde au
réglement dans diverses matieéres précédemment réglementées dans le détail par voie
de prescriptions unilatérales et autoritaires'*

A titre d'exemple, l'article 81 de la loi précitée précise que le salaire de base
résulte de la classification professionnelle de 1'organisme employeur. C'est le contrat
qui détermine par ailleurs le régime indemnitaire auquel peut prétendre le travailleur.

2 - Relations de I'entreprise avec les cocontractants

Il s'agit de 1'un des domaines ou l'entreprise publique ne se distinguait en rien de
I'établissement public administratif. En effet, si au lendemain de 1'indépendance le
législateur algérien opte pour le régime dualiste a travers lequel on distingue entre les
contrats conclus par les etabhssements publics a caractere administratif, soumis au
code des marchés publics''”, et les contrats de I'entreprise pubhque régis par le droit
commun, dés 1974, le leglslateur opére une bréche dans le régime dualiste en ce qu "1l
soumet les contrats d'équipement des entreprlses au code des marchés publics'?. En
1982, il est deﬁmtlvement mis fin a un tel régime et le législateur opte pour un
régime unitaire"'”. Désormais, les contrats conclus par toute entité relevant du secteur
public sont soumis aux d1sp0s1t10ns du code des marchés publics, peu importe le
caracteére administratif ou commercial de 1'entité publique. Ainsi, I'entreprise publique
perd toute latitude dans ses rapports contractuels en ce que les dispositions du code
lui imposent une série de prescriptions qui sont autant de limites a la liberté
contractuelle dont doit pouvoir jouir tout agent économique : choix du cocontractant,
du mode de passation du marché, contrdle a priori, ...

A titre d'exemple, l'article 23 du décret précité dispose que « l'opérateur public
doit solliciter, en priorité, la production nationale disponible ». Par ailleurs, l'article
24 précise que « l'appel a la concurrence et le choix du partenaire cocontractant par
I'opérateur public s'operent dans 1'ordre de priorité suivant :

— les opérateurs publics nationaux,

— les entreprises privées nationales,

— les entreprises étrangeres offrant une garantie d'Etat,

— les entreprises étrangeres offrant des garanties appropriées de bonne exécution ».

En outre, « le choix du cocontractant s'effectue dans le cadre des orientations
générales et directives du Gouvernement » (Art. 52). Ce a quoi il faut ajouter que
«les marchés conclus par les opérateurs publics sont soumis au controle,
préalablement a leur mise en vigueur, durant et apres leur exécution » (Art. 105).

Enfin, la conclusion du contrat est soumise au visa préalable de la commission
des marchés qui peut refuser de le délivrer (Art. 151).

En 1988, la loi d'orientation sur les entreprises publiques économiques rompt
avec une telle démarche et l'entreprise publique recouvre sa liberté contractuelle!'®.

L'article 7 de la loi précitée dispose en effet que « l'entreprise pubhque
¢économique a la pleine capacité juridique de stipuler, s'engager et contracter, d'une
mani¢re autonome, par le biais de ses organes habilités a cette fin, par les statuts,
conformément aux régles du commerce et aux dispositions législatives en vigueur en
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matiere d'obligations civiles et commerciales ». Quant a l'article 59, il précise que
« les entreprises publiques économiques et les établissements publics a caractere
industriel et commercial, régis par les regles de droit commercial, ne sont pas
assujettis aux dispositions de 1'ordonnance n° 67-90 du 17 juin 1967 portant code des
marchés publics ».

En application de telles dispositions, le décret de 1982 est amendé de sorte qu'il
ne s'applique plus aux contrats des entreprises publiques. Les textes ultérieurs
confirment une telle tendance : c'est le cas de I'ordonnance relative a la gestion des
capltaux marchands de I'Etat (}m qualifie les entreprises de sociétés commerciales
régies par le droit commun'”, c'est le cas également de l'ordonnance relative &
'organisation, la gestlon et la privatisation des entreprlses publiques ¢conomiques
dont l'article 2 précise que « les entreprises publiques économiques sont des sociétés
commerciales dans lesquelles 1'Etat ou toute autre personne morale de droit pubhc
détient directement ou indirectement la majorité du capital social. Elles sont régies
par le droit commun »“?.

Enfin, les d1fferents textes relatifs aux marchés publics excluent l'entreprise
publique de leur champ d'application. Il en est ainsi du décret présidentiel n°10-236
du 7 octobre 2010 modifi¢ et complété portant réglementation des marchés publics
dont Particle 2, apres plusieurs modifications, précise que « Les entreprises publiques
€¢conomiques ne sont pas soumises au dispositif de passation des marchés prévu par le
présent décret. Toutefois, elles sont tenues d’¢laborer et de faire adopter, par leurs
organes sociaux, des procédures de passation de marchés, selon leurs spécificites,
fondées sur les principes de liberté d’acceés a la commande, d’égalité de traitement
des candidats et de transparence »*'

Enfin, a ’occasion de la refonte du texte réglementaire, le nouveau dispositif
prévoit a D’article 9 que « Les entreprises publiques économiques ne sont pas
soumises au dispositif de passation des marchés publics prévu par le présent titre.
Toutefois, elles sont tenues d’¢élaborer et de faire adopter, par leurs organes sociaux,
des procédures de passation de marchés, selon leurs spécificités, fondées sur les
principes de liberté d.acces a la commande, d’égalité de traitement des candidats et de
transparence des procedures »22).

Ainsi, le régime des marchés publics ne s'applique plus a 'entreprise en ce qu'il
ne concerne que I'Etat, les collectivités territoriales, les établissements publics a
caractére administratif. Quant a I'entreprise publique, elle recouvre sa capacité de
contracter en toute liberté dans le cadre du dispositif juridique de droit commun que
constituent le code civil et le code de commerce.

3 - Rapports de l'entreprise a I'Etat

La loi n® 88-01 du 12 janvier 1988 rompt avec une pratique ancrée qui consiste a
imposer a l'entreprise un ensemble de sujétions qui n'ont aucune relation avec son
activité ou qui sont susceptibles de grever sa trésorerie. Outre la pratique des prix
réglementés a laquelle elle est soumise, I'entreprise regoit des injonctions en vue de
répondre aux besoins de la population de sorte qu'elle exerce souvent des missions de
service public a part entiere.

En vertu de la loi d'orientation sur les entreprises publiques, « lorsque
I'entreprise publique économique subit des sujétions de service public, il lui est
attribué, selon les procédures budgétaires, une dotation financiere équivalente aux
charges subies a ce titre, et évaluée conformément a la réglementation en vigueur.
Dans tous les cas, ladite subvention est prédéterminée » (Art. 57). Si I'Etat peut
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imposer des obligations de service public a l'entreprise, il ne peut le faire que
moyennant compensation financicre de telles charges.

Dés lors que les objectifs des pouvoirs publics s'écartent de la logique de
l'entreprise, cette derniére a droit a une rémunération des charges que I'Etat fait peser
sur elle, ce qui aboutit a la dissociation entre les notions d'entreprise et de service
public. Formule d'autonomie qui rappelle la technique des contrats de programme du
droit frangais ou les e gagements réciproques des parties sont fixés a la suite d'une
série de consultations®. II s'agit de contrats pluriannuels ot I'Etat définit les objectifs
pubhcs l'entreprise etabht son plan d'entreprise, enfin le contrat fixe les engagements
réciproques

L'ordonnance de 2001 est plus explicite quant au moule dans lequel se nouent
les rapports entre 1'Etat et 1'entreprise. L'article 7 du texte en question dispose en effet
que « des conventions peuvent étre conclues entre 1'Etat représenté par le Conseil des
Participations de I'Etat vis¢ a l'article 8 ci-dessous et les entreprises publiques
économiques soumises a des sujétions de service public ». On passe ainsi de la
prescription au contrat : l'entreprise est habilitée a négocier les clauses du contrat en
fonction de ses intéréts propres.

Au plan pratique, on peut citer la conventlon conclue entre 1'Etat et la société
nationale des transports ferroviaires (S.N.T. F)® et ce, avant qu'elle ne 501t
transformée en établissement public a caractére 1ndustr1el et commercial en 1990
A titre d'exemple, l'article 8 de la convention stipule que « lorsque I'Etat estlme
nécessaire un abaissement des tarifs applicables a certains transports ou demande
d'effectuer des transports a titre gratuit, il indemnise la société nationale des
transports ferroviaires du montant correspondant a la perte de recettes résultant de
'abaissement en cause ou de la gratuité¢, compte tenu des tarifs en vigueur ». Ainsi,
dans la situation ou les rapports de I'Etat a I'entreprise se contractualisent, la part des
liens prescrits de manicre unilatérale y régresse au profit des liens consentis.

Une telle pratique contractuelle est susceptible d'étre mise en ceuvre
essentiellement dans les activités économiques soumises a des sujétions de service
public comme dans le domaine des télécommunications, de la distribution du gaz et
de I'¢lectricité ou encore de I'eau.

B — L’entreprise publique : une société commerciale

En vertu des dispositions de ’article 5 de la loi relative n® 88-01 du 12 janvier
1988, « Les entreprises publiques économiques sont des sociétés par actions ou des
sociétés a responsabilité limitée dont I’Etat et/ou les collectivités locales détiennent,
directement ou indirectement, la totalité des actions et/ou parts sociales »*”. A
I’occasion de la refonte de la leglslatlon ayant trait aux entreprises publiques en 2001,
le 1égislateur opte pour une nouvelle définition : selon les termes de 1’article 2 de
I’ordonnance du 20 aotit 2001, il n’est plus nécessaire que 1’Etat ou les personnes
morales de droit public détiennent la totalité du capital social pour I’entreprise reléve
du secteur public. En effet, I’article en cause dispose : « Les entreprises publiques
¢conomiques sont des sociétés commerciales dans lesquelles I'Etat ou toute autre
personne morale de droit public détient directement ou indirectement la majorit¢ du
capital social. Elles sont régies par le droit commun ». Ainsi, la detentlon de la
majorité du capital suffit pour que D’entreprise ait le caractére public®. C’est la
position du Conseil d’Etat francais qui considére comme entreprise du secteur
public toute entreprise dont plus de la moiti¢é du capital social est détenu par les
collectivités publiques™.
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Par ailleurs, I’article 5 de 1’ordonnance de 2001 dlspose que « La création,
l'organisation et le fonctionnement des entreprlses publiques €économiques obelssent
aux formes propres aux sociétés de capitaux prévues par le code de commerce ». Il
ressort de ces dispositions que I’entreprise pubhque est une société commerciale
intégralement soumise au Code de commerce®”. A ce titre, elle est assimilable a
I’entreprise privée sauf que les actionnaires ou les détenteurs des parts sociales de
I’entité sont des personnes morales de droit public.

En représentation du capital social de D’entreprise, I’Etat ou les personnes
morales de droit public actionnaires détiennent des fonds publics sous forme
d’actions, de titres participatifs, de certificats d'investissements, de parts sociales ou
autres valeurs mobiliéres et dont les modalités d’émission, d’acquisition et de cession
sont prévues par le Code de commerce.

Par ailleurs, dans la mesure ou I’entreprise publique adopte le moule de la
société commerciale, il va sans dire qu’elle est tenue de reproduire les organes
sociaux prévus ](oar le Code de commerce, soit une assemblée générale, un organe
d’administration™ "’ et un organe de gestion. Comme dans le cas de toute société par
actions, D’entreprise publique est dirigée soit par un directeur général, soit par un
d1rect01re elle est administrée soit par un conseil d’administration, soit par un consell
de surveillance, les deux organes aglssant sous le contréle de I’assemblée générale™.

En outre, dans la mesure ou I’ entreprise publique est régie par les dlsposmons
du Code de commerce, elle se voit appliquer tout le dispositif du Livre III sur les
faillites. C’est ainsi que ’article 217 du Code de commerce précise que « Les sociétés
a capitaux totalement ou partiellement publics sont soumises aux dispositions du
présent titre relatif aux faillites et reglements judiciaires ».

Par ailleurs, 1’article 4 de ’ordonnance de 2001 dispose : « Le patrimoine des
entreprises publiques économiques est cessible et aliénable conformément aux régles
de droit commun et des dispositions de la présente ordonnance. Leur capital social
constitue le gage permanent et irréductible des créanciers sociaux ». De telles
dispositions tranchent avec celles en vigueur sous I’empire de la Constitution de 1976
qui considérait irréversible 1’appropriation par I’Etat des moyens de production et
proclamait le caractére inaliénable des biens gérés par les entreprises publiques.
D’ailleurs avant méme 1’adoption de la Constitution de 1976, un texte législatif a été
adopté en vue de régler la question des dettes imputables aux entreprises publiques :
pour écarter toute procédure de saisie sur les biens de I’entreprise, le texte législatif
précise en son article 5 que « Les justiciables bénéficiaires de décisions de justice
portant condamnations pécuniaires (...) des entreprises socialistes (...), peuvent
recouvrer, aupres du trésor ?ubhc et dans les conditions ci-apres déterminées, le
montant de leurs créances » 7. Le texte en cause a été abrogé par une loi du 8 janvier
1991 qui remet en cause la garantie du trésor public et soumet ainsi I’entreprise
publique aux régles de droit commun en matiére de saisie. En effet, ’article 5 de la
loi dispose: «Les justiciables bénéficiaires de décisions de justice portant
condamnations pécuniaires de 1’Etat, des collectivités locales et des établissements
publics a caractére administratif peuvent recouvrer auprés du trésor public et dans les
conditions déterminées aux articles 6 et suivants de la présente loi, le montant de
leurs créances »°?

En somme, les biens de I’entreprise publique sont non seulement aliénables mais
répondent également des engagements de I’entreprise de sorte qu’ils peuvent étre
saisis par les créanciers de cette derniere comme dans le cas de toute société
commerciale.
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Les entreprises publiques apparaissent ainsi comme des sociétés de droit
commun qui exercent des activités de production, de distribution ou de services au
sens de l’ordonnance relative a la concurrence. « Cette reconnaissance de leur
commercialité va de pair avec I’ apphcatlon des regles de concurrence puisqu’il faut
et il suffit qu’elles se livrent & des activités économiques pour y étre assujetties »°

En vertu de I’article 2 de I’ordonnance de 2003 modifi¢e et complétée relatlve a
la concurrence, « Les dispositions de la présente ordonnance s’appliquent, nonobstant
toutes autres dispositions contraires :

— aux activités de production, y compris agricoles et d’¢levage, aux activités de
distribution dont celles réalisées par les importateurs de biens pour la revente en
I’état, les mandataires, les maquignons et chevillards, aux activités de services,
d’artisanat et de la péche, ainsi qu’a celles qui sont le fait de personnes morales
publiques, d’associations et de corporations professionnelles, quels que soient leur
statut, leur forme et leur objet ;

— aux marchés publics, a partir de la publication de I’avis d’appel d’offres jusqu’a
’attribution définitive du marché ».

Par ailleurs, I’article 3 du texte l1égislatif précise qu’il est entendu par la notion
d’entreprise « toute personne physique ou morale quelle que soit sa nature, exercant
d’une maniere durable des activités de production, de distribution, de services ou
d’importation ».

Le législateur opte ainsi pour un critere matériel pour l'applicabilité¢ des
dispositions de I'ordonnance, rejetant par la-méme la conception organique de
l'entreprise. Le champ d'application de 'ordonnance est ainsi défini en termes non
d’entité mais en termes d’activité : si les entreprises publiques ne font pas « l'objet
d'un traitement Ij)artlcuher cela confirme leur soumission de principe au droit de la
concurrence »

En tant que sociétés commerciales, les entreprises publiques sont soumises de
plein droit au droit de la concurrence et a la compétence du Conseil de la concurrence
et ce, en ce qu’'elles exercent des activités de production, de distribution ou de
services et ce, au méme titre que n’importe quel opérateur prive.

C’est ainsi que sous I’empire de I’ordonnance de 1995, le Conseil de Ia
concurrence a eu l’occasion de connaitre de pratiques imputables a des entreprises
publiques. C’est ainsi qu’il a rendu deux décisions sanctionnant des abus de position
dominante imputables a deux entreprises publiques, 1'une relative a des pratiques
mises en ceuvre par l'entreprise SNTA, la seconde aux pratiques d'abus de I'ENIE de
Sidi-Bel-Abbes.

Dans une premiere décision, le Conseil de la concurrence enjoint a la Société
nationale des tabacs et allumettes (unité de Tiaret) de mettre fin immédiatement aux
pratiques abusives qui lui étaient imputées et qualifiées de prathues de ventes
conditionnées et discriminatoires selon les termes de l'ordonnance de 1995%’

Dans une seconde décision du 23 juin 1999, le Conseil de la concurrence fait
injonction a l'entreprise publique ENIE de mettre fin aux pratiques auxquelles elle
s'est livrée en violation des dispositions de 1'ordonnance relative a la concurrence (art.
7 de l'ordonnance de 1995 portant sur 1'abus de position dominante) et ce, en ces
termes : « Il est fait injonction a I'Entreprise nationale des industries €lectroniques
(unité de Sidi-Bel-Abbes) de mettre fin immédiatement aux pratiques auxquelles elle
s'est livrée en Vlolatlon des dispositions de l'article 7 de I'ordonnance relative a la
concurrence »°%. En conséquence, l'entreprise est tenue de renegoc1er les termes des
contrats qui la hent a ses partenaires tels les grossistes de maniere a en élaguer toutes
les stipulations leur accordant des priviléges au détriment d'autres opérateurs.
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On retrouve le méme type d'injonction dans la décision du Conseil rendue a
propos des pratiques d'abus de position dominante imputées a la Société algérienne
des foires et expositions

Sous I’empire de 1’ordonnance de 2003, et dans une affaire plus récente, un
groupe de distributeurs privés de lubrifiants dénonce des pratiques restrictives a la
concurrence imputables a I’entreprise publique SONATRACH avec la complaisance
de I’Autorit¢ de Régulation de Hydrocarbures (ARH). Aprés examen du dossier
relatif a I’affaire, le conseil a prononcé la recevabilité de la saisine et fait injonction a
SONATRACH « de récupérer I’activité de vente des lubrifiants aux distributeurs et
ce, en vue d’éviter de recréer une 51tuat10n de monopole en faveur de NAFTAL qui,
en plus, demeure une de ses filiales »“?. Toutefois, dans la mesure ot SONATRACH
reconnait l'infraction qui lui est reprochee et s’engage a ne plus commettre
d’infractions liées a I’application des dispositions des textes régissant la concurrence,
il lui est fait application des d1spos1t10ns de I’article 60 de I’ordonnance n° 03-03 du
19 juillet 2003 modifiée et completee : elle est exonéree de la sanction pécuniaire
en contrepartie de I’engagement a souscrire par écrit, « dans un délai maximum de
deux mois a compter de la notification de cette décision, aux opérations suivantes qui
feront 1’objet de suivi et évaluation périodique par le Conseil de la concurrence :

— Le transfert des dossiers des distributeurs privés de NAFTAL vers SONATRACH
en vue de leur approvisionnement direct et régulier.

— Le traitement de 1’ensemble des distributeurs privés ou publics sur un méme pled
d’égalité et sans discrimination de prix, de qualité ou de répartition des quantités »**.

II — Les aides de I’Etat sous le prisme du droit de la concurrence

On assiste depuis la promulgation de la loi de finances complémentaire pour
2009 non seulement a un reflux de la privatisation des entreprises publiques, mais
¢galement a un redéploiement du secteur public qui confirme la thése de Ia
résurgence de I’Etat producteur. Il s’agit en somme de la remise en cause de toute la
politique de privatisation des entreprises publiques et de la mise en branle d’une
action de grande envergure de réhabilitation d’entreprises dont le mode de gestion
aboutit a alourdir de maniére continue les charges du trésor public.

Dans un rapport édité en novembre 2009, le ministére des finances estimait la
dette totale des entreprises publiques a plus de 300 milliards de dinars. Le rapport
précise que « Cent cinquante entreprises en difficulté requiérent une intervention
urgente de 1'Etat pour assurer leur avenir » et d’ajouter que l'objectif est de « mettre
un terme a la pression financieére constante résultant de l'injection continue par le
Trésor public de grandes quantités d'argent pour garantir la survie de ces
entreprises ». Parmi les entreprises ciblées par le rapport, on peut citer cinq d’entre-
elles que sont SAIDAL, Air Algérie, la Compagnie nationale de 1’industrie
automobile (CNIA), le Compt01r national des industries ¢électroniques et la Société de
production de matériaux de construction®?.

Si la réhabilitation du secteur pubhc marchand ne pose pas de probléme
particulier eu égard aux dispositions de I’ordonnance relative a la concurrence, il en
va différemment lorsque I’Etat prend en charge de maniére systématique les
opérations de restructuration financiere d’entreprises déstructurées au moyen de
subventions du trésor qui s’analysent comme des aides d’Etat. Se pose ainsi la
question de savoir si de telles aides n’ont pas pour effet de fausser le jeu de la libre
concurrence sur un segment du marché dans la mesure ou elles favorisent les
entreprises publiques qui ne sont pas soumises en conséquence a la sanction du
marché.
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A — Le principe de la prohibition
1 - L’objet de 1a prohibition : 1a notion d’aide

Dans le droit de I'union europcenne, la notion d’aide englobe toutes les
« interventions qui sous des formes dlverses allegent les charges qui normalement
grévent le budget d'une entreprise »*?. A cela il convient d’ajouter que du point de
vue finaliste, I’aide a pour caractéristique d'étre « spécialement destinée a la poursuite
d'une fin determlnee laquelle ne pourrait en général &tre atteinte sans un concours
étranger »*”. Pour qu’une mesure soit ainsi qualifiée, il est nécessaire « qu'elle
comporte une charge pécuniaire pour les finances publiques, soit sous la forme d'une
dépense, soit sous la forme d'une recette en moins »

Au niveau des organismes internationaux on retiendra que pour I’OMC, la
notion de subvention comporte trois ¢éléments :

— c’est une contribution financiere ;

— elle est allouée par les pouvoirs pubhcs ou par tout organisme public du ressort
territorial d’un Etat membre ;

— elle confeére enfin un avantage.

En droit comparé, et pour le Conseil d’Etat frangais, «1’aide peut
indifféremment prendre la forme d’une subvention proprement dite, d’une
bonification d’intérét, d’une garantie de prét a des conditions plus favorables que
celles du marché ou d’un taux de réescompte préférentiel a I’exportation. Elle peut
aussi consister en une exonération fiscale, un allégement des charges sociales dues
par ’entreprise, un tarif préférentiel consenti pour une fourmture déterminée ou des
facilités de paiement octroyées par un organisme public »*”. En somme, ’aide peut
prendre une multitude de formes comme I’ont fait remarquer les télévisions privées
qui ont mis en cause « un ensemble de mesures d’aides d’Etat qui comportaient des
recapitalisations, des rééchelonnements de dettes, des aides au fonctionnement, des
allégements fiscaux et divers autres éléments d’aides d’Etat »™.

En Algérie, la notion d’aide d’Etat ne figure dans aucun texte juridique. C’est
plutot celle de subvention que I’on retrouve dans certains dispositifs juridiques,
notamment a propos des compensations octroyées par I’Etat pour couvrir les
dépenses d’entreprises publiques soumises a des sujétions de service public.

2 — Les justifications de la prohibition des aides

L’analyse littérale du texte de I’ordonnance relative a la concurrence ne permet
pas de conclure a I’effet restrictif de concurrence des actes de la puissance publique
par lesquels celle-ci intervient au profit des entreprises publiques en vue de les faire
bénéficier d’aides destinées a leur permettre de s’affranchir des régles de rentabilité.
En effet, le texte en cause ne vise que les ententes, les abus de position dominante,
I’abus de dépendance économique ou exploitation abusive d'un ¢tat de dépendance
¢conomique, les pratiques de prix abusivement bas, les pratiques exclusives.

Toutefois, au-dela de I’analyse littérale, on découvre qu’il y a lieu d’établir une
distinction entre :
— Les regles de la concurrence : celles contenues dans le dispositif de I’ordonnance et
qui se déclinent comme un ensemble de prescriptions imposant aux entreprises des
comportements de nature a garantir une saine concurrence sur les marchés.
— Le principe de libre concurrence : il s'impose aux pouvoirs publics dans le cadre du
fonctionnement et de 1'activité des organes de l'administration.

En somme, si les aides de 1I’Etat ne portent pas nécessairement atteinte aux
regles de la concurrence, en revanche, elles créent une distorsion de concurrence.
L’article 1¥ de I’ordonnance de 2003 précise en effet que le texte « a pour objet de
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fixer les conditions d’exercice de la concurrence sur le marché, de prévenir toute
pratique restrictive de concurrence et de contrdler les concentrations économiques
afin de stimuler [I’efficience économique et d’améliorer le bien-étre des
consommateurs ». La notion d’efficience économique ne peut en effet s’accommoder
d’un régime d’aides qui fausse le jeu de la concurrence entre entreprises publiques et
privées. Le principe de base du droit de la concurrence consiste en effet a orienter les
comportements des entreprises dans le sens d'une saine compétition de sorte qu'elles
fournissent les meilleurs produits aux meilleurs cots. Le pr1nc1pe de libre
concurrence se décline ainsi comme un instrument d'une politique économique
bénéfique pour le consommateur en ce qu'il se traduit par une compétition autour des
prix, profitable aux entreprises dans la mesure ou il incite sans cesse au dynamisme,
avantageux pour I'économie d'une maniere générale en ce sens que sa mise en ceuvre
participe d'une lutte contre les effets pervers de 1'inflation.

Par ailleurs, il est nécessaire que I’entreprise subisse ce qu’on appelle la
contrainte d’incitation : « une entreprise si elle sait par exemple a ’avance que ses
depenses ses colits vont étre couverts par la compensation, eh b1en elle n’est pas
incitée a faire des efforts amenant & une réduction des cotts »*. En effet, les
contraintes concurrentielles imposent « une gestion financiérement plus efﬁ01ente et
constamment adaptée a des évolutions rapides, obhggent les entreprises a se doter
d’une gouvernance davantage réactive et vigilante »"

Lorsque I’Etat adopte une legislation sur la concurrence, on en déduit qu’il
accepte le principe « que les autorités publiques aglssant dans le champ économique
doivent se comporter comme des investisseurs privés en économie de marché »©".

En déployant des opérations d’aides systématiques au profit d’entreprlses du
secteur public, I’Etat contrevient au principe de libre concurrence en ce sens que ces
derniéres échappent a la compétition et ne subissent plus la contrainte qui pousse les
opérateurs concurrents a faire le maximum d’efforts en termes de qualité et de prix
pour s’imposer sur le marché.

Comme le fait remarquer un auteur, « l'aide se traduit par une prise en charge
par les pouvoirs publics d'une partie des colts qui incombent normalement a
'entreprise bénéficiaire, qu'il s' aglsse de la recherche, des investissements de la main
d'ceuvre, des mati¢éres premieres, ou encore de la commercialisation »°? En
apportant une telle aide a I’entreprise, « I'Etat modifie le jeu de la concurrence en
rompant artificiellement 1'égalité des moyens et partant des chances des entreprises
venant en compétition »CY,

En outre, les entreprlses en cause ¢chappent a la sanction du marché qui se
traduit par la mise en faillite de toute entreprise non performante L’aide d’Etat « a
pour objectif essentiel de maintenir en Vle des entreprises qui, sans cette intervention,
auraient ¢té amences a disparaitre »Y. C’est pourquoi 1’aide fausse la concurrence
dans la mesure ou «elle supprime la sanction normale du jeu de 1'économie de
marché qui est la suppression des entreprlses non competltlves »>Y. Dés lors,
I’entreprise publique ne peut étre assimilée a 1’entreprise privée en ce qu’elle échappe
a la discipline de la concurrence et de la responsabilité et ce, comme en témoignent
les dispositions de 1’article 217 du Code de commerce qui, aprés avoir énoncé que
« Les sociétés de capitaux totalement ou partiellement publics sont soumises aux
dispositions du présent titre relatif aux faillites et réglements judiciaires », ajoutent
que « Les mesures de désintéressement des créanciers peuvent €tre toutefois prises
par I’autorité publique habilitée par voie réglementaire.

Les mesures visées a ’alinéa ci-dessus emportent cloture de la procédure en
cours conformément aux dispositions de I’article 357 ci-dessous ».
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C’est dire que les entreprises publiques ne sont pas des sociétés commerciales
ordinaires et peuvent ainsi échapper a la sanction du marché dans la mesure ou 1’Etat
ne se comporte pas comme un investisseur prive sur le marché.

C’est ainsi par ricochet que le droit de la concurrence peut étre opposable a
I’Etat dans ses rapports financiers a 1’entreprise publique. Ce dernier ne peut, sans
violer le principe de libre concurrence, fausser les conditions d’une libre concurrence
entre agents économiques, notamment en recourant aux dispositifs classiques de
subventions au profit des entreprises du secteur public. Le droit comparé fournit de
précieuses indications dans ce sens comme dans le cas d’aides de I’Etat francais a des
entreprises publiques telles Air France®® ou le Crédit Lyonnais®”.

Toutefois, il n'existe pas de sanction prévue dans le texte et le Conseil de la
concurrence n'est pas compétent s'agissant d'un acte administratif. C'est le juge
administratif qui est habilité a annuler l'acte en ce qu'il comporte des effets nocifs sur
le libre jeu de la concurrence. Il reste que de telles mesures sont généralement prises
par voie législative, dans les lois de finances, ce qui écarte toute possibilité de mise
en échec de telles interventions des pouvoirs publics devant le juge de I’exces de
pouvoir.

B — Les tempéraments au principe de ’interdiction

Au-dela de la soumission des entreprises publiques au droit de la concurrence, le
principe comporte certaines dérogations qui se justifient par les missions particuliéres
qui peuvent leur étre imparties par les pouvoirs publics. « C'est moins alors le statut
d'entreprise publique en tant que telle qui justifie des aménagements du régime de la
concurrence, que la mission particuliere attribuée a des entreprises publiques : il se
trouve que cette mission pese souvent sur elles et que les aménagements leur profitent
particulierement »C

On distingue entre deux types d’aménagements au principe de la soumission des
entreprises publiques au droit de la concurrence : d’abord dans le cas de 1’exercice de
missions de service public, ensuite lorsque I’entreprise exerce des fonctions
administratives qui relévent traditionnellement de la compétence de I’administration
publique. Lorsque I’entreprise publique exerce ce type de missions, étrangeres aux
activités a caractére commercial et industriel, 1’Etat est en droit de subventionner les
entreprises en cause du fait qu’elles subissent des sujétions exorbitantes.

1 — L’exercice de missions étrangeres a I’activité économique

En vertu de I’article 55 de la loi d’orientation sur les entreprises publiques
economlques « Lorsque l'entreprlse publique économique est régulierement habilitée
a gérer, dans le cadre de la mission qui lui est dévolue, des ouvrages publics ou une
portion du domaine public artificiel, la gestion des biens domaniaux est assurée
conformément a la législation régissant le domaine public.

Dans ce cadre, la gestion s'effectue conformément a un contrat administratif de
concession et un cahier de clauses générales. Le contentieux portant sur les
dépendances du domaine public est de nature administrative »°°

De telles dispositions, toujours en vigueur, signifient que 1’entreprise publique
est habilitée a gérer pour le compte de I’Etat une portion du domaine public qu’elle
met a la disposition du public ou des entreprises. A ce titre, elle subit des charges
étrangéres a son activité d’agent économique. Il en est ainsi lorsqu’elle réalise des
équipements permettant ’utilisation de la dépendance domaniale ou lorsqu’elle
engage des dépenses destinées a I’entretien des biens publics en cause. Ici,
I’entreprise est en droit de bénéficier de subventions destinées a la couverture des
frais d’entretien ou de réalisation des équipements qui sont mis a sa charge. Les
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mesures prises dans ce cadre par I’entreprise publique sont de nature administrative,
ce qui explique qu’elles relévent de la compétence du juge administratif.

Par ailleurs, on se retrouve dans la méme situation en application des
dispositions de I’article 56 de la loi d'orientation sur les entreprises publiques
¢conomiques. Celui-ci prévoit que « Lorsque l'entreprise publique économique est
régulicrement habilitée a exercer des prérogatives de puissance publique et, qu'a ce
titre, elle délivre au nom et pour le compte de 1'Etat, des autorisations, licences et
autres actes administratifs, les modalités et conditions d'exercice de ces prérogatives,
ainsi que celles du contrdle y afférents, font préalablement l'objet d'un réglement de
service ¢établi conformément a la 1eglslat10n et a la reglementatlon en Vlgueur Le
contentieux y afférent est regl par les régles apphcables a l'administration »®”. Ici
encore, on se retrouve face a4 une mission étrangere a ’activite economlque de
I’entreprise et qui est susceptible de lui occasionner des dépenses n’ayant aucun
rapport avec son objet social.

2 — La soumission de I’entreprise publique a des sujétions de service public

En vertu de I’article 57 de la loi d’orientation sur les entreprises publiques,
« Lorsque l'entreprise publique économique subit des sujétions de service public, il
lui est attribué, selon les procédures budgétaires, une dotation financiere équivalente
aux charges subies a ce titre, et évaluée conformément a la réglementation en
vigueur. Dans tous les cas, ladite subvention est prédéterminée ».

De telles dispositions, toujours en vigueur, sont reprises par 1’ordonnance n° 01-
04 du 20 aolGt 2001 relative a l'organisation, la gestion et la privatisation des
entreprises publiques économiques dont 1’article 7 précise que « Des conventions
peuvent étre conclues entre I'Etat représente par le Conseil des Participations de 'Etat
visé a l'article 8 ci-dessous et les entreprises publiques économiques soumises a des
sujétions de service public »©V.

On le sait, les activités de service public sont généralement prises en charge par
des établissements publics. Toutefois, il arrive souvent qu’elles le soient par des
entreprises publiques ou meme des personnes privées dans le cadre des formules de
délégation de service pubhc

En droit comparé, Particle 77 du traité de Rome admet « les aides... qui
correspondent au remboursement de certaines servitudes inhérentes a la notion de
service public » (art. 73 dans la version consolidée apres le traité d'Amsterdam). De
méme, la directive du 19 décembre 1996 sur le marché intérieur de 1'électricité admet
en son article 3.2 que « les Etats membres peuvent imposer aux entreprises du secteur
de 1'¢lectricité des obligations de service public, dans l'intérét économique général,
qui peuvent porter sur la sécurité, y compris la sécurit¢ d'approvisionnement, la
régularité, la qualit¢ et les prix de la fourniture, ainsi que la protection de
l'environnement ».

En Algérie, divers textes 1égislatifs mettent a la charge des entreprises publiques
un ensemble de sujétions exorbitantes que justifient les missions de service public
dont elles ont la charge. On peut mentionner, a titre d’exemple, celles intervenant
dans le transport aérien d’une part et celles ayant la charge de services publics en
réseaux.

2.1. — L’entreprise publique de transport aérien

Si la loi relative a 1’aviation civile autorise la réalisation et 1’exploitation d’un
aérodrome, d’un aéroport ou d’une hélistation ouverts a la circulation aérienne
publique par des personnes physiques de nationalité algerlenne ou des personnes
morales de droit algérien et ce, sur la base d’une convention®, il reste que le
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transport aérien comporte des charges de service public. C’est pourquoi Iarticle 9 de
la lot prec1tee prévoit que « Le transport aérien public et les services de travail aérien
sont assurés par une ou plusieurs compagnies nationales de transport aérien.

Une ou plusieurs compagnies nationales de transport aérien peuvent Etre
chargées d’assurer les sujétions de service public en contrepartie d’'une compensation
financiere versée par 1’Etat et ce, conformément aux droits et obligations du cahier
des charges fixé par voie réglementaire ».

Un décret exécutif du 27 décembre 2003 établit le cahier des charges applicable
a la compagnie nationale de transport aérien chargée d’assurer des sujétions de
service public : il précise en son article 1¥: « En application des dispositions de
I’article 9 de la loi n° 98-06 du 27 juin 1998, modifiée et complétée, susvisée, le
présent décret a pour objet de définir le cahier des charges applicable a la compagnie
nationale de transport aérien qui est chargée d’assurer des sujétions de service public
en contrepartie d’une compensatlon financiere versée par I’Etat. Cette compensation
est inscrite au budget de ’Etat »®

De maniere plus précise, le cahier des charges précise en son article 2 : « En
contrepartic de la réalisation de ces sujétions de service public, la compagnie
nationale désignée ci-dessus recoit de I’Etat une compensation financiére juste et
équitable ».

Au plan pratique, les contributions de sujétions de service public sont inscrites
au budget du ministére en charge de 1’aviation civile. La compagnie nationale adresse
au ministre chargé de 1’aviation civile, avant le 30 avril de chaque année, une
¢valuation des subventions qui doivent lui étre allouées pour la couverture des
charges réelles induites par les sujétions de service public qui lui sont imposées par
I’Etat pour I’exercice en cours. S’agissant du montant des dotations, il est arrété en
commun par le ministre chargé des finances et le ministre chargé de I’aviation civile.
Il reste que le cahier des charges prévoit que « Les dotations de crédits peuvent faire
I’objet d’une révision en cours d’exercice, au cas ou de nouvelles sujétions de service
public sont imposées a la compagnie nationale ».

Enfin, un bilan de [I’utilisation des contributions de [I’Etat doit étre
obligatoirement transmis au ministre chargé des finances a la fin de chaque exercice
budgétaire.

2.2. — Les services publics en réseaux
2.2.1. - L'électricité et le gaz

La loi du 5 février 2002 relative a 1'électricité et a la distribution du gaz par
canalisations précise en son article 1% que les activités liées a la production, au
transport, a la distribution, a la commercialisation de 1’¢lectricité ainsi qu’au
transport, a la distribution et & la commercialisation du gaz par canalisations « sont
assurées, selon les regles commerciales, par des personnes physiques ou morales de
droit public ou privé et exercées dans le cadre du service public ». Par ailleurs,
l'article 3 du méme texte 1égislatif dispose que « La distribution de I'¢lectricité et du
gaz est une activité de service public ». Ce dernier « a pour objet de garantir
I'approvisionnement en ¢€lectricité et en gaz, sur I'ensemble du territoire national, dans
les meilleures conditions, de securlte de qualité, de prix et de respect des regles
techmques et de I'environnement »®. C’est ce qui explique que SONELGAZ ait été
érigée en établissement public & caractére industriel et commercial®®. Si la loi
relative a I’¢électricité et au gaz I’a transformée en holding de sociétés par actions, il
reste qu’elle continue, en dépit de la mutation de sa nature juridique, a exercer des
missions de service public comme en témoignent les dispositions de ’article 7 de ses
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nouveaux statuts qui précisent que ’entreprise publique « assure une mission de
service public conformément a la 1égislation et la réglementation en vigueur »©”

L'exercice de I’activité de distribution est régi, comme toute activité¢ de service
public, par les lois de Rolland : principes de continuité, d’égalité et d’adaptabilité. A
ce titre, I’article 5 du texte réglementaire ayant trait a la concession de distribution
d’¢lectricité¢ et du gaz dispose que « Les principes généraux de la concession de
distribution d’¢lectricité et/ou du gaz sont notamment : (...) 1’obligation pour le
concessionnaire de respecter les principes de continuité et d’adaptabilité du service
concédé, I’égalité de traitement des clients ainsi que toute autre obligation résultant
des missions de service public » . Quant a Iarticle 12 du cahier des charges relatif
aux droits et obligations du concessionnaire de distribution de 1’¢€lectricité et/ou du
gaz, il prévoit que « le concessionnaire a I’obligation, pendant toute la durce de la
concession, d’assurer le service concédé dans les meilleures conditions de continuité
et de quahte sur I’ensemble du périmétre de la concession »® et ce, méme en cas
d’exploitation déficitaire.

Au plan pratique, le distributeur est tenu de livrer 1’électricité et le gaz en
permanence, hors le cas d’ mterruptlon motivée par des intempéries ou en cas de force
majeure”’” ; il est tenu de preV01r des groupes de secours dans chaque site de
production, a charge pour la commission de régulation de 1’¢lectricité et du gaz de
s’assurer que la capacité installée permet la garantie de la continuité du service. Par
ailleurs, et au titre du principe de 1’adaptabilité du service, le concessionnaire doit
s’engager «a ameliorer les criteres de performance en mati¢re d’exploitation de
service concédé sur les plans technique, commercial, economlq)ue et financier ainsi
qu’en matiére de respect des obligations du service public »"". Quant au principe
d’égalité qui s’impose au bénéficiaire de la concession, la reglementatlon prévoit que
« A conditions 1dent1ques le distributeur est tenu a tous les égards a une stricte
égalité de traitement vis-a-vis des clients quels qu’ils soient »"?.

En contrepartie des charges et sujétions exorbitantes qui pesent sur I’entreprise
publique délégataire, celle-ci bénéficie de droits et avantages. En effet, lorsque de
telles sujétions de service public sont de nature a porter atteinte a 1’équilibre financier
de D’exploitation de I’activité et a sa rentabilité, elle bénéficie d’'une compensation
financiére. L article 4 de la loi du 5 février 2002 dispose en effet que « Toute sujétion
de service public donne lieu a rémunération par 1I’Etat, apres avis de la commission de
régulation, notamment dans les cas suivants :

- les surcotits issus de contrats de fourniture et d’achat d’énergie imposés par I’Etat ;

- les participations en faveur de client spécifique ;

- les surcolits des activités de production et de distribution dans des régions
particulieres ;

- les contraintes identifiées comme telles par la commission de régulation ».

Au plan pratique, il appartient a la Commission de régulation de 1’¢lectricité et
du gaz d’établir « le calcul des cofits et pertes relatifs aux sujétions de service public
et aux codts de transition »"> et ce, en ce que le texte législatif I’investit « d’une
mission de réalisation et de contréle du service public de 1’électricité et de la
distribution du gaz par canalisations »"*.

Enfin, I’Etat peut imposer a lentreprise le déplacement ou la modification
d’ouvrages de production, de transport ou de distribution d’¢lectricit¢ ou de
distribution publique de gaz, notamment pour des motifs liés a I’aménagement,
I’urbanisme, 1’environnement. Dans ce cas de figure, et « Lorsqu’il s’avére
indispensable que les travaux de déplacement d’ouvrage doivent étre réalisés,
I’entreprise bénéficiera des délais nécessaires a 1’exécution du déplacement ou a la
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modification des ouvrages concernés ». Par ailleurs, lorsque le déplacement ou les
modifications apportées aux ouvrages en cause sont imposes par I'Etat a titre de
sujétion de service public, « les frals de déplacement ou de la modification sont pris
en charge sur le budget de I’Etat »'"”. Dans toutes ces situations, les compensations
financieres octroyées par I’Etat ne sont pas de nature a fausser le jeu de la libre
concurrence dans la mesure ou il s’agit de sujétions de service public qui ne relevent
pas de lactivit¢ économique de [D’entreprise publique comme une société
commerciale soumise aux régles de la rentabilité.

2.2.2. - Le secteur des télécommunications

L’activité des télécommunications a toujours €té considérée comme une activité
de service public. Au point de vue de ses modalités de gestion, le service public était
exploité sous le régime de la régie en ce que c’est I’administration centrale qui prend
en charge la gestion des activités et ce, sans qu’il n’y ait création d’une personne
pubhgue distincte de 1’Etat. Toutefois, a I’occasion de la réforme du secteur en
200079, 1e leglslateur renonce au régime de la régie en confiant I’activité postale a un
établissement public & caractére industriel et commercial”” tandis que ’exploitation
des télécommunications est dévolue a un opérateur public : Algérie Télécom Mobile
qui est une entreprise publique a caractére économique.

Dans la mesure ou I’exploitation d’activités de télécommunications constitue
une activité de service public, le 1égislateur en soumet la délégation a un ensemble de
sujétions auxquelles correspondent des droits et prérogatives au profit du délégataire.

S agissant des sujétions de service public qui pesent sur le délégataire, il y a lieu
de noter les trois régles fondamentales qui gouvernent traditionnellement 1’ensemble
des services publics : la continuité, 1’égalité et I’adaptabilité¢ du service. C’est ce que
prévoient les dispositions des articles 8 et 9 de la loi relative aux télécommunications
qui précisent que le délégataire est tenu a la mise a disposition des usagers d’un
service minimum « et ce, dans le respect des principes d'égalité, de continuité,
d'universalité et d'adaptabilité ». Le délégataire se voit plus précisément imposer un
ensemble de charges que le Iégislateur traite sous le générique de service
universel” : dans le domaine des télécommunications, le service universel consiste
en la mise a la disposition du public usager d’une desserte en cabines téléphoniques
installées sur la voie publique, de ’acheminement gratuit des appels d'urgence, de la
fourniture du service de renseignements et d'un annuaire d'abonnes, de la desserte
téléphonique, de la fourniture des services internet, de I’acces aux services internet a
un débit minimum de 512 kbits'".

En outre, et dans la mesure ou I’intérét général 1’exige, notamment pour des
raisons liées a 1’ordre public ou a la sécurité nationale, I’administration est en mesure
de modifier le cahier des charges, sous réserve que la décision de modlﬁcatlon soit
notifiée au titulaire de la licence au moins 6 mois avant son entrée en vigueur®™”. De
telles modifications ne doivent pas toutefois remettre en cause de manicre
fondamentale les équilibres économiques sous-jacents a la licence.

Par ailleurs, on recense un ensemble de sujétions qui pesent sur I’entreprise
publique et qui sont répertoriées dans le cahier des charges relatif a 1’établissement et
1’exp101tat10n d'un réseau public de télécommunications cellulalres de norme GSM et
a la fourniture des services de télécommunications au public®". Le texte impose en
effet a 'opérateur “Algérie Télécom” un ensemble de su]etlons lices a la défense
nationale et a la sécurité publique. C’est ainsi que 1’article 24 dudit cahier des charges
prévoit que le titulaire de la licence « est tenu de répondre positivement et dans les
plus brefs délais aux injonctions des autorités compétentes en vue de respecter les
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prescriptions exigées par la défense nationale, la sécurité publique, et les prérogatives
de l'autorité judiciaire en mettant en ceuvre les moyens nécessaires, en particulier en
ce qui concerne :

-I’établissement de liaisons de télécommunications dans les zones d’opérations ou
sinistrées ;

-le respect des priorités en matiere d’utilisation des réseaux en cas de conflit ou dans
les cas d’urgence ;

-’interconnexion avec les réseaux propres aux services chargés de la défense
nationale et de la sécurité publique ;

-les réquisitions des installations pour des besoins de sécurité intérieure ;

-’apport de son concours, en permettant (i) l'interconnexion et l'acces a ses
équipements et (ii) 1'accés aux fichiers et autres informations détenues par le titulaire,
aux organismes traitant au niveau national des questions de protection et de sécurité
de systemes de télécommunications ;

-I’interruption partielle ou totale du service ou [I’interruption des émissions
radioélectriques, sous réserve du versement d'une indemnité correspondant a la perte
de chiffre d'affaires générée par ladite interruption ».

Le méme dispositif est reproduit a I’article 22 du cahier des charges annexé au
deécret exécutif du 2 décembre 2013 portant approbation de licence d’établissement et
d’exploitation d’un reseau public de télécommunications de troisicme génération
(3G) et de fourniture de services de télécommunications au public attribuée a la
société "Algérie Télécom Mobile"®?: il y est prévu, notamment, qu’en matiére de
prescriptions exigées pour la défense nationale et la sécurité publique, I’entreprise est
tenue de répondre aux injonctions des autorités compétentes en décidant
« ’interruption partielle ou totale du service ou [’interruption des émissions
radioélectriques, sous réserve du versement d’une indemnité correspondant a la perte
de chiffre d’affaires générée par ladite interruption ». Le méme texte ajoute : « Le
Titulaire est indemnisé pour sa participation aux actions ci-dessus dans la mesure des
conditions prévues par les textes législatifs et réglementaires en vigueur ».

En contrepartie de telles sujétions exorbitantes, le cahier des charges prévoit
ainsi que I’entreprise publique titulaire de la licence bénéficie d’une indemnisation au
titre de sa participation aux diverses actions mentionnées a 1’article 22 précité. A ce
titre, une telle compensation est compatible avec les régles ayant trait a la
concurrence dans la mesure ou I’entreprise publique n’a pas vocation a supporter les
charges de service public au méme titre qu'un établissement public et qu’elle est
gouvernée par la loi du profit au méme titre qu’une entreprise privée.

Conclusion

L’entreprise publique en Algérie ne peut étre analysée au méme titre que
n’imports quelle entreprise du secteur public dans un quelconque pays libéral ou
I’intervention d’une telle entité reste encadrée par le principe de la liberté du
commerce et de I’industrie. En effet, il est admis que les personnes publiques ne
peuvent « prendre en charge une activité économique [...] que dans le respect tant de
la liberté du commerce et de l'industrie que du droit de la concurrence » ; en outre, «
pour intervenir sur un marché, elles doivent, non seulement agir dans la limite de
leurs compétences, mais egalement justifier dun 1nteret public, lequel peut resulter
notamment de la carence de initiative privée » ™. La tendance qui se dégage de la
jurisprudence du Conseil d’Etat francais tourne d’ailleurs autour d’un principe
suivant lequel « les entreprises ayant un caractéere commercial restent, en régle
générale, réservées a Dinitiative privée »*?. Méme si la jurisprudence du Conseil

25



Revue Académique de la Recherche Juridique ZOUAIMIA Rachid: Les aides de I'Etat

d’Etat a évolué sur la question de sorte que I’intervention des personnes publiques
soit largement admise dans son prln(:lpe «une telle intervention ne doit pas se
réaliser suivant des modalités telles qu'en raison de la situation particuliere dans
1aquelle se trouverait cette personne par rapport aux autres operateurs (glssant sur le
méme marché, elle fausserait le libre jeu de la concurrence sur celui-ci »

Dans le cas algérien, ’intervention des pouvoirs publics dans leconomie a
travers les entreprises publiques est une donnée de base héritée de 1’économie
administrée et qui n’a pas été véritablement remise en cause. En témoignent de
mani¢re éclatante la remise a D’ordre du jour des mesures de nationalisation,
d’étatisation et de préemption qui visent a étendre le secteur public en remettant en
cause la politique de privatisation des entreprises du secteur public. Il s’ensuit que
I’entreprise publique joue de nouveau le rdle qui était le sien sous I’empire de
I’économie administrée, soit celui de catalyseur des contradictions sociales et
d’instrument de la paix sociale.

Une telle pratique des pouvoirs publics, largement favorisée par 1’embellie
financiére consécutive a 1’accumulation de réserves de change d’un niveau
appréciable, a conduit a la remise en cause de toutes les réformes engagées entre
1990 et 2008. Le princ 8pe de la liberté du commerce et de 1’industrie, consacré par la
Constitution de 1996®”, est purement et simplement mis entre parenthéses et
I’entreprise publique redevient, comme par magie, I’acteur-clé du développement
¢conomique du pays. Une telle situation donne tout naturellement naissance a un
phénomene connu en Algérie : celui de I’ineffectivité des regles juridiques. C’est
notamment le cas de tout le dispositif juridique ayant trait a la concurrence et qui ne
joue plus qu’un role décoratif : si I’Etat est en droit de subventionner les entreprises
publiques soumises a des sujétions de service public, il ne I’est pas en dehors de ce
cas de figure et il viole de maniére délibérée le principe de libre concurrence qui
s’oppose a ce que les pouvoirs publics octroient des aides systématiques aux
entreprises du secteur public dont la majorité accuse annuellement un déficit. C’est
ainsi que dans 1’'une de ses propositions d’amendement de 1’ordonnance de 2003, le
Conseil de la concurrence suggere de «soumettre les aides de I'Etat et des
collectivités aux entreprises a I’avis du Consell de la concurrence des lors qu’elles
peuvent avoir un impact sur la concurrence »*’

Il reste toutefois que la crise dans laquelle s’enfonce le pays a la suite de la
baisse drastique des ressources tirées de la rente petrohere a remis en cause pareille
politique en ce que le trésor public ne peut continuer a prendre en charge de telles
subventions systématiques. C’est ce qui ressort des dispositions de la loi de finances
Pour 2016 qui renouent avec le processus de privatisation des entreprises publiques

On en arrive ainsi a la méme situation que celle consécutive a la mise sous tutelle
du FMI que le pays a vécu au cours des années 1990 et qui a abouti a 1’édiction d’un
ensemble de textes de lois, dont celui ayant trait a la privatisation des entreprises
publiques. En un mot, ¢’est ’histoire qui se répete !

Notes :
(1) Voir, Rachid ZOUAIMIA, Droit de la concurrence, Belkeise Editions, Alger, 2012.

? Lorsque la personne publique exerce des missions régaliennes, elle peut toutefois se voir appliquer les
régles de la concurrence par effet de ricochet, comme par exemple lorsqu'elle impose ou favorise la
conclusion d’ententes contraires a 1’article 6 ou renforce les effets de telles ententes. Dans un tel cas de
figure, c'est le juge administratif et non le Conseil de la concurrence qui est compétent pour apprécier la
conformlte de l'acte aux dispositions de I'ordonnance relative a la concurrence.

) A titre d'exemple, en France, a été considérée comme une activité de services la mise a disposition par
une association chargée de 1’organisation de manifestations culturelles ou commerciales, de locaux
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d’exposition a des antiquaires et brocanteurs. Voir, Commission frangaise de la concurrence, Rapport annuel
our 1984, p. 11. ‘

8) Voir, Georges DUPUIS, Marie-Jos¢ GUEDON, Patrice CHRETIEN, Droit administratif, 9™ édition,

Armand Colin, Paris, 2004, pp. 322-329.
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