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Dans une décision assez attendue rendne le 19 septembre 2018, la Conr de justice de I'Union enropéenne
précise les conditions de qualification d’aide d’Etat du statut d’établissement public industriel et
commercial. Sans remettre totalement en cause 'analyse retenue par Tribunal, elle renforce la portée de la
présomption d'aide d’Ftat et renvoie an Tribunal lappréciation concrite de ladite présomption.

Sl ne s’assombrit pas franchement, 'avenir des établissements publics industriels et
commerciaux ne semble pas pres de s’éclaircir pour autant. C’est en tout cas ce qui résulte
de la décision de la Cour de justice de 'Union européenne du 19 septembre 2018, dans
Vaffaire Commission enropéenne ¢/ France et IFP Em;:gz'es nonvelles (C-438/16 P ; Dr. adm., 2018,
n° 11, comm. 57, note R. Lannean ; Europe, 2018, n° 11, comm. 428, note 1. 1dot ; Revue générale
du droit on line, 2018, n° 29713, note H. Rassafi-Guibal). Revenant partiellement sur
Panalyse rendue par le Tribunal de 'Union européenne (République francaise et IFP Energie
¢/ Commission enrgpéenne, Dr. adm., 2016, n° 11, comm. 60, note R. Lanneau ; Exrgpe, 20106,
n° 7, comm. 246, note L. Idot), la Cour renforce la portée de la présomption d’aide d’Etat
attachée au statut d’établissement public industriel et commercial.

Les faits de 'espece ne présentaient guere de difficulté de compréhension. L’Institut
trancais du pétrole a été créé en 1919, initialement sous la forme d’une personne morale
de droit privé. Apres diverses évolutions, la loi du 13 juillet 2005 lui a attribué une
personne morale de droit public en le transformant en établissement public industriel et
commercial (art. 95 de la L. n° 2005-781 de programme fixant les orientations de la
politique énergétique, JORF 14 juillet 2005), puis la loi du 12 juillet 2010 a changé sa
dénomination en IFP Energies nouvelles, 'TFPEN (art. 81 de la L. n® 2010-788 portant
engagement national pour 'environnement, JORF 13 juillet 2010). Ces dispositions sont
désormais codifiées aux articles L. 144-2 a L. 144-7 du Code de I’énergie. Le législateur a
ainsi marqué son attachement au statut d’EPIC, ce qui est suffisamment rare pour étre
relevé, dans une période pourtant marquée, depuis la fin des années 1980, par I'essor du
phénomene des sociétisations (J.-P. Colson, P. Idoux, Droit public économique, LGD],
9¢ éd., 2018, n® 1520) et, plus largement, par la réduction massive de I’étude du secteur
public (sur la pratique de la privatisation en France, v. J.-P. Colson, P. Idoux, préc., n°
440-460). Cette transformation apparait bien isolée et sa pérennité est menacée par la
jurisprudence de la Cour de justice de I'Union européenne. Dans sa décision du 19
septembre 2018, la Cour confirme en effet son analyse classique de lexistence d’une
présomption d’incompatibilité du statut I’EPIC avec la réglementation européenne sur les
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aides d’Etat; elle en précise par ailleurs la portée en étendant la présomption
d’incompatibilité.

Une confirmation : la présomption d’incompatibilit¢ du statut ’EPIC avec la
réglementation sur les aides d’Etat

Il est maintenant une chose actée que le droit de I'Union européenne n’est pas réellement
compatible avec le statut ’EPIC. Ce n’est pas le statut I’EPIC qui, en tant que tel, pose
des difficultés ; mais plutot les conséquences attachées a la personnalité morale de droit
public. Les dérogations au droit de la concurrence que le statut ’EPIC lui confére sont
de nature 4 permettre une qualification de celui-ci d’aide d’Etat. Plus précisément, ce
statut est contraire au droit de 'Union en ce qu’il confére un avantage sélectif a
Pentreprise, car le fait que cette dernicre « z'est pas soumise aux procédures ordinaires de
redressement et de liguidation a pour conséquence une amélioration de sa position financiere par un
allégement des charges qui, normalement, grevent son budget » (CJUE, 3 avril 2014, préc., point 98 ;
CJUE, 19 septembre 2018, préc., point 111). La CJUE reprend une nouvelle fois (et de
tacon littérale), le raisonnement initié par la Commission et confirme — s’il en était besoin
— la place prédominante du principe de neutralité concurrentielle dans la construction
européenne (v. R. Lanneau, « La neutralité concurrentielle, nouvelle boussole du droit
(public) économique », Dr. adm., 2016, étude 1). La décision est a replacer dans un cadre
plus général d’interrogations sur la pérennité du modele de 'EPIC francais.

La Commission a mené des enquétes concernant des établissements intervenant dans des
domaines clairement économiques, tels que le secteur de Iénergie (a propos d’EDF :
Décis. Comm. CE, n°2005/145 du 16 décembre 2003, JOCE, L. 49/9, 9 février 2005), le
secteur postal (a propos de La Poste : Communiqué de la Comm. CE, n° IP/07/1572, 23
octobre 2007) ou encore celui des transports (a propos de la SNCF, v. la Lettre adressée
par la Commission le 11 février 2010 et enjoignant I'Etat de modifier le statut PEPIC de
la SNCF, ref. TREN/A2 BJ-CC/cd D(2010) 53826). Au-dela de ces cas claitement
identifiés, la Commission s’est également intéressée a certains établissements dont
Pactivité est liée a la recherche scientifique et a la formation (a propos du Laboratoire
national d’essais : Décis. Comm. CE, n° 2006/5477 du 22 novembre 2006, JOUE, 1.. 95,

5 avril 2007). La décision contestée en 'espece s’inscrit dans cette catégorie.

La décision de la Commission qualifiant le statut de 'IFP en 2011 d’aide d’Fitat est trés
classique, tant dans le raisonnement que la Commission déploie que dans les résultats
auxquels elle aboutit (Décis. Comm. UE, n° 2012/26/UE, 29 juin 2011, concernant I'aide
d’Etat C 35/08 accordée par la France a établissement public IFP, JOUE, 1. 14/1). Elle
s’appuie sur les dispositions de I'article 107 §1 du Traité sur le fonctionnement de ’'Union
européenne (T.FUE), selon lequel «sauf dérogations prévues par le présent traité, sont
incompatibles avec le marché commun, dans la mesure oi elles affectent les échanges entre Etats membres,
les aides accordées par les Etats on an moyen de ressources d'Etat sous quelque forme que ce soit qui
Sfaussent ou qui menacent de fausser la concurrence en favorisant certaines entreprises ou certaines
productions ». Pour arriver a une telle qualification, la Commission a, en premier lieu,
considéré que la transformation de personne privée IFP en EPIC lui a conféré, a la date
de cette transformation, « & bénéfice d’une garantie gratuite, illimitée et implicite de I'Etat » (Décis.
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Comm. UE, 29 juillet 2011, préc.), selon I'expression désormais usuelle, reprise par les
juridictions européennes (CJUE, 3 avril 2014, France/Commission, aff. C-559/12 P,
Républigue francaise ¢/ Commission enropéenne, point 98 : JCP A 2014, 2160, note G. Eckert ;
Europe 2014, comm. 2606, note L. Idot ; Dr. adm. 2014, comm. 42, note M. Bazex ; RL.C
2016, n° 55, note E. Glaser). Ce mécanisme de garantie résulte du fait que c’est I’Btat qui,
en dernier ressort, est le garant du paiement des dettes de I’établissement. En deuxieme
lieu, la Commission a considéré que cette garantie apportait un avantage sélectif a
IIFPEN, dans ses relations avec les institutions bancaires et financicres, mais également
avec ses fournisseurs et avec ses clients. La sélectivité de 'avantage est liée au fait que les
concurrents de établissement ne bénéficient pas d’une garantie comparable, étant soumis
— par définition — aux aléas économiques et concurrentiels de la vie des affaires. En
dernier lieu, la Commission a estimé qu’une telle aide était compatible avec le marché
intérieur, sous réserve d’un certain nombre de conditions. C’est sur le deuxieme point du
raisonnement de la Commission que s’est cristallisé le contentieux dans affaire de

I'TFPEN.

Une précision : Pextension de la présomption d’incompatibilité du statut ’EPIC
avec la réglementation des aides d’Etat

La décision rendue par le Tribunal de 'Union européenne avait fait naitre une lueur
d’espoir quant a la portée de la présomption d’incompatibilité du statut d’EPIC avec la
réglementation des aides d’Etat (Trib. UE, 26 mai 2016, aff. jointes T-479/11 et T-
157/12 5 Europe, 2016, n° 7, comm. 246, note L. Idot ; Dr. adm., 2016, n° 11, comm. 60,
note R. Lanneau). Plus précisément, le Tribunal avait affaibli la possibilité d’établir le
critere de Pavantage sélectif par voie de présomption, diminuant — de fait — la portée et la
force de ce critere. Certes, il reprend a son compte la distinction tripartite établie par la
Commission dans son analyse des relations de P'IFPEN avec les institutions bancaires et
financieres d’abord, les fournisseurs ensuite, les clients enfin. Mais, contrairement 2 la
Commission, il refuse d’étende la présomption de sélectivité de I'aide au-dela de I’analyse
des relations de I’établissement avec les institutions bancaires et financieres : « en tout état
de canse, la Commission ne saurait se prévaloir de la présomption simple posée par la Cour anx points
98 et 99 de son arrét du 3 avril 2014, La Poste (C-559/12 P, EU :C :2014 :217), pour établir
lexcistence de 'avantage dans les relations entre, d'une part, '1FPEN et, d'auntre part, les fournisseurs et
les clients, dans la mesure on cette présomption permet seulement d'établir l'existence d'un avantage
prenant la forme de conditions de crédit plus favorables » (Ttib. UE 26 mai 2016, préc., point 142).
Pour les juges, la situation des clients et des fournisseurs doit étre appréciée séparément et
ne peut bénéficier de la présomption d’incompatibilité. Des lors, « la Commission n'a pas
démontré que, en présence d'une garantie telle que la garantie en canse, les fournissenrs de ['entreprise
bénéficiaire de cette garantie étaient susceptibles de lui accorder un traitement plus favorable, notamment en
baissant les prixc de lenrs produits on de lenrs services et en exprimant ainsi lenr appréciation plus
Sfavorable du risque de défaut de ladite entreprise » (Ttib. UE 26 mai 2016, préc., point 108 pour
les fournisseurs ; /d., point 115 pour les clients).

Saisie par la Commission, la Cour de justice de 1'Union européenne annule larrét du
Tribunal et renforce la place de la présomption d’incompatibilité du statut ’EPIC avec la
réglementation européenne sur les aides d’Etat.



S. Brameret, « Aide d’Etat : avenir des EPIC en clair-obscur », Note sous CJUE, 19 sept. 2018,
Version de travail ; publication : RL.C, 2019

En premier lieu, la CJUE rappelle — de fagon tres limpide — que « la Commission peut se
prévaloir d'une présomption simple selon laguelle I'octroi d'nne garantie implicite et illimitée de I'Etat en
Saveur d'une entreprise (...) a pour conséquence une amélioration de sa position financiere par un
allégement des charges qui, normalement grevent son budget » (CJUE, 19 septembre 2018, préc.,
point 111). La Cour en déduit un certain automatisme au profit de la Commission, a qui
« il suffit (...) d'établir l'existence méme de cette garantie, sans devoir démontrer les effets réels produits
par celle-ci a partir du moment de son octroi» (id.). Elle précise également les modalités de
renversement de la présomption d’incompatibilité. La Cour rappelle qu’il ne s’agit que
d une « présomption simple, et donc réfragable », mais « elle ne saurait étre pour antant renversée que
dans la mesure o1l il est démontré que, compte tenu du contexte économique et juridique dans lequel
s'insere la garantie rattachée au statut de I'"EPIC concerné, ce dernier n'a pas obtenn dans le passé et,
selon toute plansibilité, n'obtiendra pas dans ['avenir un quelcongue avantage économique réel de cette
garantie» (CJUE, 19 septembre 2018, prée., point 117). De fait, la présomption ainsi
instituée parait pour le moins difficile a renverser dans le cas des établissements publics.

En second lieu, la CJUE étend le champ de la présomption simple au-dela des relations de
I’établissement public avec les institutions bancaires et financieres. Elle releve que « force est
de constater gue le Tribunal a commis une ervenr de droit lorsqu'il a jugé (...) que la présomption
d'excistence d'un avantage (...) est confinée anx relations qui impliquent une opération de financement, un
prét on, plus largement, un crédit de la part du créancier d'un EPIC » (CJUE, 19 septembre 2018,
prée., point 147). La Cour maintient toutefois une distinction dans son appréhension : la
présomption n’est automatique que dans les relations avec les institutions bancaires et
financieres. Pour les autres relations de I’établissement public (avec les fournisseurs et
avec les clients), la Commission devra « examiner, an préalable, si, compte tenu des comportements
desdits actenrs, ['avantage que ['établissement peut en tirer est similaire a celui qu'il tire de ses relations
avec les institutions bancaires et financieres » (CJUE, 19 septembre 2018, préc., point 149). En
effet, « lapplication de ladite présomption anx relations de I'EPIC avec ses fournissenrs et clients ne se
Justifierait que dans la mesure on de telles conditions plus avantageuses se présentent également dans les
relations avec ces derniers sur les marchés intéressés » (CJUE, 19 septembre 2018, préc., point 150).
Des lors, « la Commission est tenue de vérifier si les comportements des actenrs sur le marché concerné
Justifient une hypotheése d'avantage analogue a celle qui se tromve dans les relations de I'EPIC avec les
institutions bancaires et financieres » (CJUE, 19 septembre 2018, préc., point 151).

Comme le releve R. Lanneau, « larrét de la Cour ne laisse pas trés optimiste sur l'avenir du statut
d’EPIC en France » (Note sous CJUE 19 septembre 2018, préc.). Drailleurs, le législateur ne
s’y est peut-¢tre pas non plus trompé en ce qui concerne la SNCF. Si la loi du 4 aout 2014
avait transformé la société¢ publique en EPIC en créant un Groupe public par la
réintégration de lactivité de gestion du réseau au sein de Ientreprise et la création d’'un
EPIC de téte — SNCF — et deux établissements spécialisés — SNCF Mobilités et SNCF
Résseau (L. n° 2014_872, JORF 5 aout 2014 ; Code des transports, art. L. 2110-1, dans sa
version en vigueur jusquau 1¢ janvier 2020), la loi du 27 juin 2018 procede a la
sociétisation du groupe ferroviaire, sans pour autant revenir sur I'appartenance de celui-ci
au secteur public (L. n® 2018-515, JORF 28 juin 2018 ; Code des transports, art. L. 2110-
1, dans sa version en vigueur a partir du 1¢ janvier 2020). Il est d’ailleurs étonnant que le
législateur n’ait pas profité de ces diverses réformes pour procéder a la sociétisation de la
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RATP afin de préparer I'ouverture progressive a la concurrence du transport francilien a
I’horizon 2015-2030...



