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LES CONCESSIONS DE DISTRIBUTION D'ENERGIE ELECTRIQUE
EN FRANCE SE JUSTIFIENT-ELLES ENCORE AUJOURD'HUI ?*

Henri Courivaud

Docteur en droit public

1. - Si l'on jette un premier regard sur I'histoire de I'électricité en France, on serait tenté, en 'y
mélant lassitude et ironie, de dire qu'en réalité, on a déja répondu a cette question et que l'on 'y
répond a chaque fois qu'une réforme de la législation dans ce domaine d'activité — en réalité,
le rajout d'une « couche supplémentaire » a un cadre normatif passablement sédimenté dans
ce secteur d'activité — évoque le sujet.

Cette forme de détachement a répondre ici n'a rien de désinvolte envers les intentions
poursuivies par le législateur jusqu'a ce jour, sauf peut-étre a lui rappeler poliment mais
fermement aujourd'hui que dans cet aspect « technique » de la Iégislation comme sur I'objet
méme de la question posée, « il est parfois nécessaire de changer certaines lois, mais le cas
est rare, et lorsqu'il arrive, il ne faut y toucher que d'une main tremblante » (Montesquieu)
pour éviter que «les lois inutiles, prolixes, affaiblissent les lois nécessaires » (Portalis,
Discours d'introduction au code civil des Frangais, 1802).

2. - En réalité, on a beaucoup écrit — trop écrit — sur l'opportunité de maintenir le systeme
concessionnaire mis en place par la loi du 15 juin 1906 sur les distributions d'énergie et il n'y
a vraiment aucune raison de se laisser impressionner par une double évolution du droit
communautaire, constatée récemment a savoir : I'ébauche d'une politigue commune — il vaut
mieux dire, une politique intégrée — de I'énergie dans I'Union européenne, d'une part et d'autre
part, la définition d'un cadre précis d'exercice de la commande publique, lequel pourrait
s'étendre a la concession, y compris la concession de service public et de ce point de vue, les
jurisprudences « Telaustria »* et « CONAME »* se combinent certes pour aligner, au nom du
principe communautaire de non-discrimination & raison de la nationalité*, le régime juridique
de la concession, 1a ol certains Etats membres de la Communauté européenne le préconisent

1 Ce Cahier reprend une présentation faite par I’auteur lors du colloque organisé par le CREDEN en avril 2007
a Montpellier, avec I’aide du Comité Histoire de la « Fondation EDF » et du Conseil Frangais de I’Energie.
Ce colloque était centré sur le réle des collectivités locales dans le nouveau contexte énergétique, celui de
I’ouverture des marchés de I’électricite.

2 Cour de justice, 7 décembre 2000, aff. C-324/98, Rec. CJCE, p. 1-10745.
Cour de justice, 21 juillet 2005, aff. C-231/03.

4 C'est I'un des corollaires des « quatre libertés » du marché commun général : les personnes, les marchandises,
les biens, les services ; dans le cas des concessions de distribution électrique, cela voudrait dire que toute
entreprise ayant son siege de ses intéréts principaux sinon un établissement secondaire dans la Communauté

européenne serait en droit d'étre concessionnaire, ce qui n'est pas le cas aujourdhui, EDF étant
concessionnaire « obligé ».



encore — en clair, les pays se rattachant a la tradition juridique dite « romano-germanique » :
France, Espagne, Portugal, Italie, Belgique, et dans une certaine mesure I'Allemagne,
I'Autriche et les pays d'Europe centrale ayant pris pour référence le droit autrichien ou le droit
francais — sur celui plus générique d'appel d'offres, conclu aprés publicité effective et mise en
concurrence préalable, elle aussi effective.

Tout au plus l'irruption récente du droit communautaire dans la maniére de poser cette
question en France, sur les concessions de distribution et dans la maniere d'y répondre vient-
elle rendre le débat un peu plus complexe ou plutdt, le resituer dans une thématique plus
fondamentale et plus polémique aussi, a savoir le maintien d'un régime de concession de
service public « & la francaise »°.

3. - Ce n'est donc pas le seul droit communautaire, I'une des sources de droit public les plus
récentes® qui a redonné une actualité & cette question du maintien, en France, du systéme des
concessions « communales » (en réalité, les communes au sens strict du terme et les
groupements de communes ayant dans leur objet I'exercice du pouvoir concédant, voire les
départements ou encore I'Etat, se substituant aux communes). Cette question a été actuelle...
de tout temps ! Autrement dit, elle s'est posée au moins a quatre reprises :

- lors de la définition du cadre définitif d'exercice de ce ce systeme contractuel (promulgation
de la loi du 15 juin 1906 sur les distributions d'énergie ; ci-apres, la loi du 15 juin 1906) ;

- a I'époque de l'affirmation du « socialisme municipal » (qui s'est développé surtout dans
I'entre deux-guerres) ;

- au moment de la nationalisation de I'électricité (promulgation de la loi n° 46-628 du 8 avril
1946 relative a la nationalisation de I'électricité et du gaz, ci-apres, la loi de 1946 ou la loi de
nationalisation) ; loi qu'il faut lier aux etapes qui ont precéde celle-ci, notamment la loi du
16 octobre relative aux concessions hydrauliques, le décret-loi du 17 juin 1938 relatif aux
mesures destinées a assurer le développement de I'équipement électrique en France (décret-
loi dit « programme des trois milliards »), constitutif de la premiere planification nationale
des investissements pour lI'ensemble de ce secteur des réseaux et a un tempérament essentiel
qui concerne la distribution d'énergie électrique, a savoir la « loi Armengaud » du 2 ao(t
1949 modifiant la loi de 1946) ;

et enfin au tournant d'une nouvelle phase de décentralisation administrative a compter des
années quatre-vingt (aux tentatives inabouties de révision des cahiers des charges de
distribution d'électricité en 1960, 1971 et 1977, ont succédé les lois de 1982-1983 sur la
décentralisation avec leurs conséquences, «en différé », sur la définition en 1992 d'un
nouveau modeéle de cahier des charges aujourd'hui largement entré en application). La mise
en oeuvre de cette decentralisation dans cette activité de réseaux a été I'occasion d'une
remise en perspective, dans un sens plus conforme aux exigences de I'Etat de droit (il fallait
mettre fin a la reconduction tacite d'anciens cahiers des charges devenus inapplicables), mais
aussi dans un sens moins conforme aux exigences de la libéralisation de cette activité,

5 v. H. Courivaud, la concession de service public « a la francaise » confrontée au droit européen, Revue
internationale de droit économique, 2004, n° 4.

6 Si l'on veut bien admettre une bonne fois pour toutes, que ce soit pour s'en réjouir ou pour le regretter, que le
droit communautaire est devenue une composante & part entiere du droit public, sinon du droit frangais, ce
que rappelle en dernier lieu le Conseil constitutionnel dans sa décision du 30 décembre 2006 relative a la loi
relative au secteur de I'énergie (invalidant notamment le maintien de tarifs réglementés de I'électricité suivant
des modalités contraires aux dispositions claires et impératives de la directive européenne du 26 juin 2003 de
I'électricité).



découlant notamment de la directive 2003/54/CE adoptée le 26 juin 2003. C'est ce qui
explique sans doute pourquoi la loi n® 2000-108 du 10 février de modernisation et du
développement du service public de I'électricité , ci-apreés la loi du 10 février 2000, ne cesse
d'étre réécrite, ce qui vient contredire I'un des corollaires de I'état de droit, a savoir le
principe de sécurité juridique.

4. - Par conséquent, répondre a cette question suppose de considérer ces quatre étapes, plutot,
ces quatre « strates » législatives, dans I'histoire éminemment politique de I'électricité en
France, ou les collectivités décentralisées ont dd justifier la 1égitimité de leur intervention face
a I'Etat qui, dés les débuts de la construction des réseaux va concevoir trés vite I'électricité
comme un systéme électrique intégré et centralisé’. En outre, quelles que soient ces évolutions
historiques, la réponse a cette question a pris pour point d'appui une définition « classique »
de la concession, celle qu'en donne notamment il y a presque un siécle, le commissaire du
gouvernement Chardenet sous l'arrét dit « Gaz de Bordeaux »° , & savoir : « La concession [de
service public] est le contrat qui charge un particulier ou une société d'exécuter un ouvrage
public ou d'assurer un service public a ses frais, avec ou sans subvention, avec ou sans
garantie d'intéréts, que I'on réemunére en lui confiant I'exploitation de I'ouvrage public ou
I'exécution du service public ou sur ceux bénéficient du service public ».

Ces éléments de contexte étant posés et cette reférence nécessaire de definition étant rappelée,
il convient ci-apres de présenter , sans étre exhaustif, les arguments mis en avant par les
collectivités concedantes et les associations qui les représentent en faveur du maintien de ces
concessions et, en retour, les réflexions sceptiques que ces arguments ont suscité et suscitent
aujourd’hui : ces concessions s'inscrivent dans la continuité de I'histoire économique qui, en
France, met en valeur un certain mode d'intervention de la puissance publique pour
développer les réseaux d'infrastructure (1). Ces concessions repondent de fagcon convenable
aux exigences des politiques publiques appliquées a I'énergie au niveau local (I1). Ces
concessions, enfin, sont le corollaire économique le plus formalisé du principe constitutionnel
de libre administration des collectivités décentralisées (111).

| — LES MOTIFS JUSTIFICATIFS TIRES DE L'HISTOIRE DE
L'ELECTRICITE

5. - Dés que les premiers réseaux électriques sont apparus en France, c'est-a-dire a la fin des
années 1880, le législateur avait songé a définir un régime aligné sur celui applicable au
télégraphe (une loi de 1851), autrement dit, un régime d'autorisation administrative assorti
d'une permission de voirie”. Ce schéma, adopté par la loi du 25 juin 1895 concernant

7 Cette conception reste actuelle ainsi que le montre le titre méme et le contenu de ce que l'on a appelé le
« rapport Mandil », du nom du directeur général de I'énergie et des matiéres premiéres au ministere de
I'Industrie (Rapport du groupe de travail sur la réforme de I’organisation électrique et gaziére francaise,
janvier 1994).

Conseil d'Etat, 30 mars 1916, Compagnie générale d'éclairage de Bordeaux, Rec. Lebon, p. 125.

9 Clest-a-dire, permis délivré par I’administration a un particulier pour occuper le domaine public d’une
maniére non conforme a sa destination normale, cette permission comportant une emprise sur le sol ou dans
le sous-sol, des dépendances de la voirie.



I'établissement de conducteurs d'énergie électrique a été trés vite abandonné méme si,
cependant, le régime de permission a perduré, mais cantonné dans un cadre d'exception. La
concession de travaux publics et de service public qu'organisait la loi du 15 juin 1906 tenait
compte d'une réalité économique qui, pour cette forme de réseaux, ne s'est pas démentie par la
suite. A l'origine, en effet, ne pouvant s'assurer dans cette activité, de I'existence de marchés
clairement identifiés'®, les candidats potentiels & la concession, y compris de grandes
entreprises de travaux publics, s'étaient montrés hésitants. A contrario, aucune demande ne
pouvait émerger sans la garantie que I'énergie électrique serait fournie constamment, en
abondance et a des prix raisonnables. Il fallait donc rassurer le futur distributeur et le futur
consommateur. Pour résoudre la quadrature du cercle, il s'avéra qu'un lien financier ou
juridique vint relier ces deux « mondes » et leur apporter par la loi les garanties réciproques
données; L'économie du systéeme des la concession, qui avait déja fait ses preuves en France
depuis la fin du XVleme siecle (les canaux, les équipements portuaires, I'exploitation
forestiére, etc.) et surtout tout au long du X1Xéme siecle (les chemins de fer en particulier)
permettait ainsi, par la voie d'un contrat de longue durée de définir un lien financier adéquat
pour la gestion des réseaux électriques en méme temps gu'il donnait a la collectivité publique
tenue d'intervenir dans cette activité — & raison de son caractére dangereux par nature'! — un
role-pivot dans la coordination ou la régulation des marchés de la distribution d'électricité".

6. - A ces arguments techniques et économiques, traduits par le droit, s'ajoutent des arguments
de nature politique qui ont conféré un caractére essentiellement communal aux concessions de
distribution d'énergie et ce, dés I'entrée en vigueur de la loi du 15 juin 1906™. Il s'agissait en
effet de donner un contour concret a la premiére grande loi de décentralisation administrative,
c'est-a-dire, la loi du 5 avril 1884 et c'est ainsi que cette concession s'est justifiee par son lien
étroit avec l'intercommunalité dont le premier cadre d'exercice a été défini — a l'attention
précisément de la distribution d'électricité — par une loi du 22 mars 1890. On s'était apercu
trés vite, en effet, que la gestion rationnelle des réseaux imposait le regroupement des
services, ce qu'annongait des le départ, I'article 6 (inchangé) de la loi du 15 juin 1906 : « La
concession est donnée soit par la commune ou par le syndicat formé entre plusieurs
communes ». Puisque la concession n'était jugée viable que dans des communes suffisamment

10 Ils le sont peut-&tre davantage aujourd'hui sous le vocable de « marchés contestables », mais ce concept, qui
n'est pas reconnu unanimement par la science économique, se concrétise difficilement au point que le
législateur, identifiant l'activité de « négoce d'électricité » éprouve aujourd'hui — en France, mais aussi dans
d'autres pays industrialisés — a le séparer totalement de l'activité de réseaux et hésite, eu égard aux
caractéristiques de I'électricité en réseaux — une « infrastructure essentielle », une énergie difficilement
stockable, un approvisionnement difficilement substituable a d'autres énergies transformées — a le faire
évoluer dans un cadre concurrentiel « de droit commun ».

11 Et qui est la premiére justification d'un contrdle d'Etat sur les distributions d'énergie électrique — contrdle
étendu par la suite, eu égard a I'évolution de la technique des réseaux et des techniques de transformation des
énergies primaires, au transport et a la production d'électricité, ainsi que le rappellent les instructions de
service du ministere chargé de I'énergie du 19 mars 1985 (DIGEC) et du 20 mars 2006 (DIDEME). Ce
contréle sur la sreté de ces réseaux a aussi une portée pénale (un droit pénal spécial a été défini par l'article
25 de la loi du 15 juin 1906 et par les dispositions de son décret d'application du 29 octobre 1927 ; ce droit
pénal spécial n'exclut pas en cette matiére, I'application des regles générales définies par le nouveau code
pénal entré en vigueur en 1994,

12 V. P. Sokoloff, Les collectivités locales et I'¢électricité, bulletin de la FNCCR, 16 février 2004.

13 La loi du 15 juin 1906 envisageait également un régime de concession d'Etat qui, dans les faits — ce qui fut
vérifié au cours de la guerre de 1914-1918 dans le nord et le nord-est de la France et des années de
reconstruction qui ont suivi ce conflit, par I'instauration de ces concessions, I'Etat venant en substitution —
tutelle sur les collectivités décentralisées oblige — des communes défaillantes pour I'organisation et la gestion
du service public de distribution.



importantes, le regroupement des petites communes en syndicats pour exercer le pouvoir
concédant a donc été encouragé tout de suite, recommandation que I'Etat et les fédérations
communales compétentes ont rappelé a toutes les époques, avant comme aprés la
promulgation des lois susmentionnées qui, de 1906 a 2000, ont donné une configuration
définitive au systéme électrique francais.

7. - Cette orientation multiforme a caractére technique, économique et politique a permis de
caractériser, dans les activités de distribution d'électricité une forme de concession qui est
restée inchangée dans ses fondements, malgré les changements intervenus dans I'organisation
technique du réseau (a la fonction de distribution, s'est ajoutée celle du transport, celle de
répartition et d'interconnexion, a compter de l'entre deux guerres), dans l'organisation
économique (on sait que depuis la loi de 1946, la concessionnaire n'est plus, en grande
majorité, un entrepreneur privé exploitant des ouvrages publics qu'il construit) et dans
I'organisation politique (la portée constitutionnelle de la décentralisation a été réaffirmée
récemment).

Ainsi reste identifiée par la loi du 15 juin 1906, toujours en vigueur, une personne morale
assumant un service public en mettant I'énergie a la disposition de tous conformément a un
cahier des charges et avec la définition d'un «tarif maximum »'. Cela permet a ce
concessionnaire d'obtenir un minimum de securité juridique et financiére pour organiser son
affaire - « en entreprise » - mais en échange de cette sécurité, celui-ci sera astreint a certaines
obligations envers le public portant sur le prix maximum de la fourniture d'énergie et sur les
conditions de fourniture de celle-ci. Et de la sorte, le concessionnaire s'est vu investi de tous
les droits que les lois et reglements conférent & I'administration en matiere de travaux publics,
a savoir, l'occupation « temporaire » du domaine public, I'expropriation possible au nom de
l'autorité concédante et le droit de faire usage de certaines servitudes grevant le droit de
propriété des particuliers, fondées sur I'utilité publique.

8. - Cependant, dans les activités de distribution d'énergie électrique, la justification du
systeme concessionnaire s'est érodée au fil du temps et pas seulement a raison des
conséquences de la nationalisation puis de la libéralisation de ces activités de réseaux. Une
perte d'identité et a travers celle-ci, une fragilisation des relations entre l'autorité publique
organisatrice de ces activités en concession et I'entreprise concessionnaire chargée de les gérer
s'est manifestée dans les faits parce que tout d'abord, la distinction a opérer entre la

14 En France, les concessionnaires de distribution d'énergie électrique déterminaient eux-mémes a l'origine,
plus exactement, de 1906 a 1919, les tarifs applicables aux usagers dans le cadre d'un "tarif maximum"
négocié avec l'autorité concédante. L'instauration d'un « index électrique national » en 1918-1919 obligea les
concessionnaires a faire varier les tarifs prévus par les cahiers des charges des concessions en fonction de
I'évolution de la situation économique. Les cahiers des charges types de 1928 (restés longtemps en vigueur,
du moins officiellement jusqu'a I'application du modele de 1992-1993) furent adaptés a cet effet.

L'intervention de I'Etat sur le plan tarifaire s'accentua avec les "décrets-lois Laval" (16 juillet et 30 octobre
1935 "sur l'abaissement du prix de I'électricité") qui devaient notamment se traduire par une baisse autoritaire
des prix de vente de I'électricité mais aussi des prix de gros, la fixation de prix limites et la création de
nouveaux tarifs de nature a favoriser les usages domestiques de I'électricité.

Avec les deux ordonnances du 30 juillet 1945 sur les prix, complétée par l'article 6 de I'ordonnance n° 58-881
du 25 septembre 1958 et l'article 15 de la loi n° 64-1278 du 23 décembre 1964, les prix de I'électricité furent
désormais par les pouvoirs publics et le législateur "nonobstant toutes dispositions contraires des cahiers des
charges". Ces textes ont fixé en outre des regles uniformes au niveau national en matiere de relevé des
compteurs ou de paiement des factures de I'électricité jusqu'a ce que la mise en oeuvre , avec la loi du 10
février 2000 modifiée, de la libéralisation des activités de réseaux en décide autrement.



concession et d'autres modes de gestion des services publics s'est effritée au point de laisser
au second plan la définition « classique » de la concession de service public dont la référence
avait été donnée par l'arrét « Gaz de Bordeaux »™. La pratique fait apparaitre en effet qu' &
I'neure actuelle, la concession de distribution électrique, du fait de son lien avec la maitrise
d'ouvrage applicable a la plupart des réseaux — a I'exception notable des réseaux urbains et de
quelques départements déclarés «en zone urbaine» - et de Il'obligation faite au
concessionnaire, s'agissant des biens concédés, méme construits par lui, d'en faire retour au
concédant, ressemble & un affermage®®. La pratique fait apparaitre également — et ceci vaut
pour les réseaux situés « aux écarts des agglomérations » - que le régime financier, celui de
I'électrification de I'espace rural (v. ci-apres, point n° 10), combiné avec la maitrise d'ouvrage
reconnue au concédant, assimilent le concessionnaire a un régisseur intéressé n‘assumant plus
les risques financiers de I'exploitation. Cette perte de visibilité juridique, soulignée a plusieurs
reprises dans I'histoire des concessions de distribution d'énergie électrique’” a transformé
celles-ci en « contrats mixtes », & mi-chemin entre plusieurs formes contractuelles, permettant
une exploitation banalisée d'un service public*® et donnant & penser — et c'est le droit
communautaire qui s'engage dans une breche que refuse pour l'instant le législateur francais —
que de telles concessions ne sont au fond qu'une variante de marché d'entreprise de travaux
publics, sinon une forme de partenariat Etat-entreprises et in fine, un procédé concurrentiel de
passation d'une commande publique.

Il — LES MOTIFS TIRES DES EXIGENCES DES POLITIQUES
PUBLIQUES DE L'ELECTRICITE

9. - Le reproche qui est fait a ce « mélange des genres » entre la concession et I'affermage,
entre la concession et la régie intéressée ou encore entre la concession et le mandat'® n'est pas

15 V. F. Llorens, La définition actuelle de la concession de service public en droit interne, 1992, inédit.

16 Et ce d'autant plus qu'au stade de la distribution, l'activité de travaux publics s'estompe en ce sens que
I'essentiel du réseau, sauf a le renouveler et a le perfectionner, ce que les tempétes de janvier 1990 et de
décembre 1999 ont révélé — a été construit. Or précisément, le contrat d'affermage (applicable notamment
pour la distribution de I'eau potable, le transport de gaz naturel jusqu'a une date récente, les réseaux de
chaleur, etc.) n'a de de sens que si les réseaux ont été déja construits, le délégataire-fermier n'ayant recu
« que » la mission de les entretenir et de les renouveler.

Cette confusion de la concession avec l'affermage a une autre conséquence, peu « appréciée » par les
collectivités décentralisées qui tiennent a l'intuitus personae attachée a certains contrats publics, celle de faire
de la concession une forme - également banale, disent les détracteurs de la « loi Sapin », c'est-a-dire de la loi
n°® 93-122 du 29 janvier 1993 dite « loi anti-corruption » - de « délégation de service public », ce que
précisément cette loi a exclu, s'agissant des concessions électriques (v. H. Courivaud, op. cit.).

17 V. par exemple, un rapport de la Cour des comptes de 1977 (non publié), réfléchissant sur la révision des
concessions qui, se fondant sur le cahier des charges type de 1928, étaient largement arrivées a leur terme, ou
encore & une note du Conseil d'Etat de 1970 (non publiée) & l'appui d'un projet de décret supprimant
I'obligation d'une enquéte publique préalable a l'attribution ou a la révision des concessions (c'est aujourd'hui
le décret n°71-757 du 9 septembre 1971).

18 Une banalisation a un tel point que le principal avant-projet de loi précédant la promulgation de la loi du 10
février 2000 (le « Livre blanc sur la future organisation électrique francaise », publié en 1998) ne mentionne
nulle part le role des collectivités locales concédantes dans le service public de I'électricité et que le « rapport
Mandil » précité de 1994 réfléchissant sur cette nouvelle organisation, mentionne ces concessions de
distribution, mais les présente — est-ce un euphémisme ? - comme un « paradoxe ».

19 La jurisprudence administrative de ces trente derniéres années, confirmée sur ce point par la réécriture du
contenu de l'article 6 précité de la loi du 15 juin 1906 dans les dispositions de l'article 17 de la loi du 10



accepté par les collectivités concédantes, surtout si elles exercent en méme temps ou
déléguent la maitrise d'ouvrage des réseaux électriques. Ces collectivités invoquent en effet la
reconnaissance par le législateur a travers les différentes étapes de I'histoire de I'électricité de
ce que l'on désigne par le «socialisme municipal », c'est-a-dire, cette possibilité pour les
communes de faire gérer, soit par des régies a caractere industriel et commercial, plus ou
moins autonomes sur le plan comptable, financier ou juridique, soit par des concessions de
service public dont le régime s'écarte largement du schéma classique évoqué précédemment.
Elles invoquent ce « socialisme » parce que, dans le cas précis de la distribution d'énergie, la
personne du concessionnaire est placée dans la mouvance de l'autorité concédante, ce qui
permet a la collectivité d'avoir la maitrise d'activités jugées essentielles pour la population,
des activités dont le financement est largement assuré par I'impdt, forme de péréquation
déguisée qui va parfois jusqu'a la quasi-gratuite.

Dans ce secteur, ce « socialisme »s'est traduit, d'une part, par la publication de deux décrets,
du 8 et du 30 octobre 1917 autorisant les collectivités responsables du service public de la
distribution d'énergie (électricité et gaz), d'instituer des regies et de leur appliquer un
reglement de service ad hoc. Cette orientation politique s'est traduite, d'autre part, a la
demande des représentants des collectivités locales pendant I'entre-deux-guerres, apres 1940-
1941 et méme apres la nationalisation de 1946, par la mise en oeuvre d'un régime de
concession qui exprime en réalité une approche municipale globale de ce produit considéré
comme une source de richesse et de progres. Cette source, aux yeux des politiques — plusieurs
maires de communes qui ont pris une part active au développement de ce service public ont
joue un réle éminent dans les législations qui a cette époque définissent un cadre
d'intervention active de I'Etat dans I'économie — ne devait pas étre accaparée par quelques
grands groupes financiers prives, encore tres présents a cette époque dans les grandes activités
de réseaux, mais étre exploitée dans I'intérét de tous. Cette préoccupation exprimée par les
élus locaux a été retracée notamment dans le rapport au président de la République a I'appui
du décret-loi du 17 juin 1938 précité, lors des débats parlementaires qui ont précédé la
promulgation de la loi du 8 avril 1946% et en dernier lieu, lors des débats parlementaires
précédant la promulgation de la loi du 10 février 2000. Par sa formalisation au travers d'une
concession, a mi-chemin en réalité entre la concession « classique » et la régie industrielle et
commerciale, le service public de la distribution doit ainsi exprimer une politique commune a
I'Etat et aux collectivités décentralisées se traduisant par le respect des prérogatives des
autorités concédantes, garantes des droits des consommateurs au moment ou ceux-ci ont
accedé a la comprehension genérale du systeme électrique et a ses rapports avec l'intérét
général.

février 2000, a été conduite a constater que dans certaines concessions — en particulier, les concessions de
distribution d'énergie électrique -, le concessionnaire n'exerce plus un contrble propre et n'intervient que
comme un intermédiaire dont la transparence laisse entrevoir I'administration concédante, laquelle joue un
role direct et assure la responsabilité de I'ensemble du service ; cet intermédiaire n'est donc qu'une sorte de
mandataire agissant pour le compte du concédant et ne supportant plus aucun risque d'entreprise, ni
responsabilité.

20 Dont le rapporteur, Paul Ramadier, un des ministres principaux du gouvernement provisoire et des
gouvernements « de troisieme force » et de « front républicain » qui lui ont succédé, a été un dirigeant trés
influent de la principale association d'élus représentant les autorités concédantes, la FNCCR, avait souligné
lors de ces débats, que le maintien, au stade de la distribution, d'une relation intrinseque entre les concessions
et le statut de « distributeur non nationalisé » (en fait les entreprises « non capitalistes », en majorité des
régies, qui avaient été constituées avant 1946) devait les exclure ipso facto de la nationalisation, car cette
catégorie d'entreprises était vue comme «le précurseur de la nationalisation en éliminant I'élément
capitalistique de la gestion de I'électricité ». En réalité, il a fallu attendre la loi du 2 ao(t 1949 dite « loi
Armengaud », modificative de la loi du 8 avril 1946 pour que ce lien intrinseque soit confirmé par le
Iégislateur.



10. - Il est vrai que ce sont les communes, prenant appui sur le droit de concéder une
distribution d'énergie, un droit mentionné formellement par l'article 6 précité de la loi du 15
juin 1906% ont demandé, au début des années trente que le service public de I'électricité ait
pour corollaire une péréquation nationale des tarifs?’. Cette péréquation a été inaugurée
officiellement par les « décrets- lois Laval » du 30 octobre 1935 (décrets-lois « organisant une
baisse des prix et des tarifs de I'électricité »; du nom du président du Conseil qui avait recu
une délégation législative en cette forme, votée par le Parlement), imposant cette exigence
dans les cahiers des charges de concession, afin de ne pas limiter la politique tarifaire a une
simple définition de «tarifs maxima» acheminée et fournie aux consommateurs. La
péréquation des investissements est apparue ensuite avec la mise en place, par la loi du 31
décembre 1936 (article 108) portant loi de finances pour 1937, d'un régime financier
spécifique, centralisé et garanti par I'Etat au profit des syndicaux communaux de travaux ;
c'est le texte principal qui est a l'origine du Fonds d'amortissement des charges de
I'¢lectrification (le FACE®) applicable essentiellement & I'électrification de I'espace rural.
Ainsi, les collectivités concédantes, parce qu'en leur qualité de maitres d'ouvrage et ayant la
capacité par conséquent de définir des programmes d'investissement, ont voulu assumer des
responsabilités particulieres en matiere de distribution. Elles ont préfiguré ce qu'est
aujourd'hui le service public de I'électricité dans ses principaux fondements et dans son
identité propre, en France.

11. - Ce serait pourtant donner a la concession le « beau réle » pour I'édification d'un service
public de réseaux, parce que tout simplement, I'Etat a non seulement apporté sa propre
contribution a un projet de cette nature, devenue politique publique comme [I'énonce
officiellement, in fine, dans ses articles ler et 2, la loi du 10 février 2000, mais il a également
mis un certain nombre de freins aux initiatives de ces concédants en cette matiére.

Il y a lieu de rappeler en effet que I'Etat, surtout grace a I'action des services du Génie rural
(relevant du ministéere de I'Agriculture), exerca pendant tres longtemps une activité de
maitrise d'oeuvre pour la construction des communes rurales et fit ainsi un effort pour aider
les collectivités locales a étre vraiment concédantes. C'est I'Etat également qui, dans le cadre
de cette concession, aida a financer des travaux et faciliter les mesures administratives
permettant de construire ce réseau?”.

21 Ce droit qui ne concernait pas que les seules communes — les syndicats communaux, on l'a vu, jouérent un
r6le déterminant sur ce point — a entrainé dans les faits, ce que reconnurent les deux décrets de 1917 précités,
la vocation d'exploiter les réseaux.

22 Une péréquation que reconnait aujourd'hui, sous certaines conditions le droit communautaire : cf. Cour de
justice, 27 avril 1994, arrét dit « commune d'Almelo » aux Pays-Bas (aff. C-393/92, point 48) et directive
2003/54/CE précitée, (v. notamment le considérant 19) au travers des « obligations de service public ».

23 Ce regime financier avait été préfiguré par une loi du 2 aolt 1923 relatif a I'électrification dans les
campagnes. Il a été reconduit en dernier lieu par les lois du 3 janvier 2003 et du 13 juillet 2005 sur I'énergie,
lesquelles I'ont modifié et complété (cf. articles L. 224-31 a 34 et L. 3232-2 du code général des collectivités
territoriales.

Aujourd'hui, les articles ler et 2 de la loi du 10 février 2000 mentionnent officiellement cette péréquation des
investissements au travers de la définition du service public et de son lien avec les objectifs d'aménagement
du territoire et de réduction des inégalités entre les villes et les campagnes.

24 Le décret du 29 juillet 1927 d'application de la loi du 15 juin 1906 ne s'est pas contenté d'organiser un régime
administratif d'autorisation de travaux de construction des réseaux électriques a des fins de sCreté des biens et
des personnes, mais a servi de cadre réglementaire permettant a I'Etat d'apporter cet appui technique et
financier aux collectivités maitres d'ouvrage.



En outre, a partir du moment ou I'électricité s'est largement diffusée aupres de toutes les
catégories de la population, en ville comme a la campagne, grace a la mise en place d'un
systeme « intégré » centralisant les différentes fonctions d'un réseau, y compris celles de la
distribution, les mécanismes de péréquation mis en oeuvre par les collectivités concédantes au
travers de la tarification de l'acheminement et de la fourniture et du financement des
investissements, doivent tenir compte d'une péréquation nationale des tarifs, ce que rappelle
notamment l'instruction commune des ministeres de I'Intérieur et chargé de I'Energie
(DIGEC) du 27 juillet 1993, relative a la révision des concessions de distribution publique
d’énergie électrique sur la base d'un modele a publier de cahier des charges et de documents
contractuels pour la concession a Electricité de France des distributions publiques d’énergie
électrique (ci-apres, l'instruction du 27 juillet 1993), une péréquation cette fois impérative,
« décidée par le haut » ainsi que I'énonce son point VI : « Les dispositions inscrites dans le
modele de cahier des charges [a publier] ont un caractére impératif parce qu'elles concernent
I'exercice de compétences qui appartiennent a I'Etat ; ainsi en est-il (...) du respect de la
péréquation nationale des tarifs, du respect des choix de politique énergétique définis sur le
plan national ». Cette péréquation d'Etat reste toujours d'actualité ainsi qu'il résulte en dernier
lieu du décret n° 2001-365 du 26 avril 2001 relatif aux tarifs d'utilisation des réseaux publics
de transport et de distribution d'électricite.

12. - S'appuyant sur les politiques publiques locales, cet argumentaire plus convaincant que
celui invoquant l'originalité historique de cette concession de réseaux, a été développé a
différentes époques par les associations représentatives des autorités concédantes® pour
justifier la pérennité, sinon la pérennisation du systéme concessionnaire par son lien
intrinseque avec le service public (et aussi une concession qui incorpore la réalisation de
travaux publics) mais il vise avant tout & donner & un contenu concret au principe
constitutionnel, réecrit récemment, de la libre administration des collectivités locales,
notamment lorsqu'elles interviennent dans le domaine économique social.

I - LES MOTIFS CONSTITUTIONNELS TIRES DE LA LIBRE
ADMINISTRATION DES COLLECTIVITES LOCALES

13. - Plus exactement, les collectivités concédantes prennent appui sur l'article 72 de la
Constitution de 1958, réécrit réecemment par la loi constitutionnelle n°® 2003-276 du 28 mars
2003, pour justifier du maintien du systéme concessionnaire dans les activités de réseaux de
distribution électrique. Plus Ainsi, elles établissent le lien entre ces dispositions
constitutionnelles et la loi du 10 février 2000 qui, d'une part, réécrit, sans remettre en cause
les fondements de la loi du 15 juin 1906 et ceux de la loi du 8 avril 1946 s'agissant de la
révision des concessions (article 37) et & la maitrise d'ouvrage des reéseaux (article 36) et qui,
d'autre part, précise la portée du droit de contréle de l'autorité concédante sur le
concessionnaire, a savoir : la possibilité pour les collectivités locales maitres d'ouvrage de
réaliser, elles-mémes ou par délégation, les travaux de renouvellement et de perfectionnement

25 V. P. Sokoloff, op. cit.

26 En réalité, la seul apport réalisé par cette loi est d'avoir «inscrit dans le marbre » ce que le Conseil
constitutionnel avait énoncé jusqu'a présent, de fagon constante, dans sa pratique décisionnelle pour décliner
les compétences des collectivités décentralisées en autant de droits fondamentaux.



des réseaux de distribution. Il est affirmé en outre, que ces deux compétences ainsi confirmées
par la loi du 10 février 2000 ont été consolidées par des compétences « nouvelles » - en
réalité, une formalisation de pratiques antérieures, largement admises au titre de
I'électrification rurale - : le droit d'entreprendre des actions de « maitrise de la demande en
énergie » et le droit de réaliser des installations de production « de proximité ».

La réécriture, en 2000, de ce cadre législatif applicable a la concession aurait donc I'avantage
de faire de celui-ci le corollaire du principe constitutionnel de libre administration des
collectivités locales énonceé par l'article 72 susmentionné. En effet, la doctrine lie ce principe a
I'autonomie de gestion en ce sens qu'une collectivité décentralisée ne pourra étre tenue pour
libre que si elle peut disposer des moyens matériels nécessaires aux objectifs qu'elle poursuit.
Cette collectivité sera autonome du fait qu'elle peut alimenter par des ressources propres un
budget propre et si elle peut se doter librement d'un personnel propre. Il se trouve que le
systéme concessionnaire tel qu'il s'exprime a présent dans la loi du 10 février 2000 permet de
réaliser les conditions de cette autonomie — mais ceci avait été déja annonce par la loi du 15
juin 1906 et par le régime législatif et réglementaire qui a suivi, organisant les structures
syndicales affectées a I'électrification rurale, le financement de celle-ci et la mise en place de
services municipaux affectés a l'exercice du contr6le du concédant sur les activités du
concessionnaires -.

14. - Le cadre de perception de ressources, celui des redevances a été rénové dans le modeéle
de cahier des charges approuvé par l'instruction du 27 juillet 1993 précitée afin de permettre a
la concession de fonctionner de fonction autonome?’. La loi du 10 février 2000, par ailleurs,
insiste dorénavant sur le role des agents municipaux chargés d'effectuer le contrble des
réseaux au nom du concédant méme si la loi du 15 juin 1906 (article 18) et plus encore un
décret d'application du 17 octobre 1907 le prévoyaient déja ; il est vrai que ces dispositions
legislatives et réglementaires initiales insistaient surtout sur la tutelle exercée sur ces agents,
voire méme une délégation ou une substitution au profit des services de I'Etat chargés du
contréle des distributions d'énergie électrique®®. La loi du 10 février 2000 en outre, confirme
le statut de cette concession, support de missions de service public grace a la réalisation
d'investissements ayant pour but d'acheminer I'électricité a tous, mettant sur un pied d'égalité
les villes et les campagnes. Ainsi, le régime financier de I'électrification rurale vient donner un
autre contenu concret a la libre administration des collectivités décentralisées au titre de leurs
compétences de service public.

15. - Pourtant, dire que la concession de distribution d'électricité est le corollaire de la libre
administration des collectivités locales ne peut convaincre tout a fait les commentateurs des
décisions du Conseil constitutionnel sur ce point, notamment lorsqu'ils mettent celles-ci en
parallele avec les dispositions des lois qui, de 1890 a 2000, évoquent les compétences des
communes et de leurs groupements. En effet, le Conseil n'a rien dit jusqu'a présent sur la
question de savoir si la libre administration implique que les collectivités se voient reconnaitre
des compétences générales ou des compétences d‘attribution, ou bien le droit pour ces

27 A cet effet, des redevances de concession ont été prévues, ayant pour premiére justification le fait que les
concédants autorisent les concessionnaires a construire et aménager les réseaux sur le domaine public
communal, notamment. Ces redevances incluent également d'autres services rendus au concessionnaires, ou
du moins sont censées les inclure.

28 Ce « super-contrdle » d'Etat a disparu de facto avec l'article 17 de la loi du 10 février 2000 en le rendant
caduc, ce que reconnait une instruction de service du ministere chargé de I'Energie (DIDEME) datée du 20
mars 2006.



collectivités de faire ce que les lois et reglements ou les principes généraux ne leur interdisent
pas. Et ce silence aurait été certainement — et utilement — rompu si le Conseil avait été saisi
par I'Assemblée nationale (son président ou 60 députés) ou plus encore par le Sénat (son
président ou 60 sénateurs) a raison de sa composition « sociologique », penchant surtout en
faveur des communes rurales, apres le vote de cette loi et avant sa promulgation. En effet,
cette loi, dans ses articles 2 et 17 surtout, ne fait qu'esquisser une sorte de partage de
compétences entre I'Etat et les collectivités décentralisées pour ce qui touche l'organisation du
service public de distribution et a travers celle-ci, le systeme concessionnaire. Comme la loi
est évasive sur la maniére de qualifier celui-ci, I'Etat continue d'en tirer avantage en
s'arrogeant un double pouvoir d'intervention dans la gestion des concessions : pour la fixation
des tarifs de redevances, d'une part — celles-ci ont une influence directe sur la formation et la
fixation des prix de [électricité affectés aux fonctions du réseau et aux fonctions
d'acheminement de la fourniture ; c'est ce que rappelle I'instruction précitée du 27 juillet 1993
— ; pour la détermination les choix énergétiques des collectivités concédantes, d'autre part —
ces choix, pourtant, sont déterminés par celles-ci dans les cahiers des charges au stade des
énergies primaires a transformer en vue de les injecter dans les réseaux d'infrastructure, ou au
titre des « économies de réseaux » a réaliser” -,

Cette intervention directe dans des dispositions contractuelles qui devraient exprimer cette
libre administration est telle que, le cadre législatif régissant ce domaine d'autonomie s'avére
en fait restrictif. En effet, et des le départ — dans la loi du 15 juin 1906 et dans les lois
subséquentes, et en dernier lieu, la loi du 10 février 2000 — le Iégislateur insiste sur le pouvoir
concedant et sur la délimitation de ses compétences de telle sorte que I'on aboutit a une vision
restrictive de celles-ci. Ainsi, ne parle-t-on que du pouvoir concédant en insistant d'ailleurs sur
les regles applicables aux cahiers des charges, des regles encadrant strictement leur contenu
quand bien méme ne seraient-ils plus aujourd'hui des cahiers types — lois de décentralisation
de 1982-1983 obligent — approuvés préalablement par les autorités de tutelle (celles de I'Etat
relayées par les autorités préfectorales), mais de simples « modeles » dont la diffusion assurée
par le ministére de I'Intérieur, permet de rediger des clauses supplétives ou complémentaires
qui, en tout état de cause, font I'objet d'un contrdle — a posteriori cette fois — de légalité, lui
aussi effectué par les représentants de I'Etat.

En tout état de cause, ce comportement interventionniste de I'Etat tirant profit du caractére
évasif de ces dispositions législatives lui a permis également d'agir en conformité avec la
pratique décisionnelle du Conseil constitutionnel en la matiére®, lequel a considéré que la
libre administration n'avait pas pour corollaire nécessaire la liberté contractuelle des
communes®, ni lI'autonomie fiscale®.

16. - Sans méme se préoccuper des limitations constitutionnelles apportées a la libre

29 cf. loi n° 2005-781 du 13 juillet 2005 de programme fixant les orientations de la politique de I'énergie.

30 Décision n° 291-DC du 6 mai 1991 dite « fonds de solidarité des communes » et n°94- 258 DC dite « loi
d'orientation pour le développement et I'aménagement du territoire ».

31 Ce qui est précisément le cas des concessions électriques du fait qu' EDF est concessionnaire obligé. La seule
option possible pour une commune organisatrice du service public de la distribution consiste, au terme d'une
concession confiée a un « distributeur non nationalisé », a la reprendre directement en la confiant & une régie
: Conseil d'Etat, 27 novembre 2002, SICAE de la région de Roisel, n° 246764.

32 Le modéle de cahier des charges approuvé par I'Etat par l'instruction du 27 juillet 1993 précitée encadre
strictement les ressources fiscales affectées a la concession confiée a EDF : plafonnement, au travers de
I'encadrement des redevances, des taxes sur I'électricité affectées aux investissements de réseaux, imposition
aux ressources destinées a I'électrification rurale d'un régime de «deniers privés réglementés », ce qui
implique de certaines reégles de la comptabilité publique appliquées par les services du Trésor public.



administration, d'autres arguments, plus prosaiques, viennent amoindrir la portée de cette
autonomie communale permise par un systeme contractuel qui serait censé étre I'expression la
plus achevée de cette autonomie communale : la concession de distribution d'énergie
électrique n'est apres tout, qu'un support juridique « qui rapporte financiérement », procurant
des ressources appréciables au budget communal, en dépit des encadrements imposés aux
redevances et aux taxes sur I'électricité, et qui confére des garanties financieres a des
communes dont on sait que les capacités d'emprunt et de prélevement fiscal sont, suivant les
cas, limitées et inégales. Grace a ces redevances et ces taxes affectées, mais aussi a toute une
série de taxes qui concernent de pres ou de loin I'activité de réseaux électriques (par exemple,
les taxes sur les pylénes, les taxes foncieres, la taxe professionnelle), le secteur de I'électricité
en réseaux « rapporte » aux communes un peu plus de 2 milliards d'euros (en 2003%)

Cette justification prosaique de la concession avait déja attiré l'attention de la Cour des
comptes qui, dans un rapport rédigé en 1979, pronait une révision rapide des cahiers des
charges — il fallut attendre cependant l'instruction du 27 juillet 1993 et les années suivantes
pour que cette révision intervint — pour mettre fin a ces avantages (jugés par elle) indus que
sont les redevances de concession®, mais la Cour des comptes avait ajouté aussitot que la
question des ressources des collectivités locales, dans ce contexte, ne pouvait étre abordé
gu'avec une prudence particuliere. Cette remarque, le gouvernement et les collectivités locales
la connaissaient lors de la publication, en 1993, du modéle de cahier des charges et I'ont
interprété comme un compromis a définir, sinon une... concession sur le lien nécessaire qu'il
faut établir, en droit budgétaire entre la taxe ou la redevance et le service effectif rendu.

*k*k

17. - Comme il vient d'étre exposé, ces trois arguments, historiques, économiques et
constitutionnels, mis a I'appui de la pérennisation d'un systéme concessionnaire se sont de
toute fagon écarté largement des rails de la conception classique du contrat de concession de
service public, c'est-a-dire celle de la jurisprudence « Gaz de Bordeaux » (1916). Ce n'est pas
le seul écart constaté dans cette forme de contrat de droit public. Cependant, ils font appel
avant tout a des considerations qui, en définitive, sont essentiellement politiques, pour
invoquer face aux détracteurs du systéme de distribution d'énergie électrique actuellement en
vigueur, que cette concession bénéficie d'une légitimité conférée par I'Etat et par les
communes, ensemble ou séparément. Ces arguments et considérations ne suffiront pas, de
toute facon, a servir d'exemple convainquant pour les défenseurs de la concession «a la
francaise ». Ceux-ci savent en effet que, face une confrontation de plus en plus évidente avec
d'autres concepts adoptés par le droit communautaire, ces arguments et considerations
révélent de facon évidente que ce modéle classique est devenu aprés tout un modele
théorique®.

33 A comparer avec le chiffre d'affaires réalisé la méme année par EDF dans son activité de distribution, prés de
11 milliards d'euros et au montant des ressources dont bénéficient les collectivités locales la méme année,
plus de 11 milliards d'euros.

34 11 est vrai que la Cour des comptes pouvait se fonder sur les dispositions de l'article 9 de la loi du 15 juin
1906 (toujours en vigueur) suivant lesquelles : « Le concédant ne peut imposer une charge pécuniaire autre
que les redevances [pour occupation du domaine public], ni attribuer (...) a la commune des avantages
particuliers autre que les prix réduits d'abonnement qui seraient accordés aux services publics pour des
fournitures équivalentes ».

35 F. Llorens, op. cit.



Cette situation en tout cas rend périlleuse la confrontation de la concession de service public
de réseaux avec « I'Europe », surtout lorsque I'on sait, d'une part, que dans certains pays
membres de I'Union européenne, les collectivités locales ne jouent qu'un réle restreint pour ce
qui touche la distribution, voire la fourniture d'électricité — c'est le cas non négligeable du
Royaume Uni, qui a inspiré largement les directives de libéralisation des activités de réseaux
électriques — et que, d'autre part, il existe, sur le continent, d'autres modes de gestion de «
services essentiels » que la concession, obéissant par ailleurs a une autre logique que celle du
service public. La Commission de Bruxelles peut alors prendre appui sur ces deux
constations, ce qu'elle ne manque pas de faire lorsque, parfaitement consciente des
controverses suscitées par ses orientations*, elle annonce que certains modes de partenariat
Etat (ou collectivité locale) — entreprises pourraient s'imposer dans des activités libéralisées
« au nom de l'intérét communautaire », donc, « sans exception francaise ».

Il devient donc nécessaire de présenter un nouvel argumentaire, inédit cette fois, justifiant le
maintien des concessions de la loi du 15 juin 1906 dont la codification, par ailleurs a été
officiellement annoncée®, afin de convaincre d'autres Etats membres de I'Union européenne,
attachés a la libre administration des collectivités locales dans sa composante économique au
sens large et sa composante énergétique en particulier et en méme temps, a une technique
juridique que plusieurs pays de I'Europe continentale ont adopté avec différentes variantes
pour donner a la puissance publique un cadre permanent de définition et d'exécution des
politiques publiques de développement des grandes infrastructures. Les collectivités
concédantes en France, et plus largement les communes et leurs groupements, surtout celles
du monde rural, sont-elles prétes — car il ne faut pas tarder a le faire — a indiquer aux autorités
compétentes, de la fagon la plus officielle et la mieux comprise par leurs administrés, leur
position « européenne » sur ce point ?

36 v. par exemple, sa communication publiée le 15 novembre 2005 sur les partenariats public-privé et les
concessions.

37 cf. article 109 de la loi du 13 juillet 2005 précitée.
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