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I. Introduction

Le Conseil fédéral a manifesté son inten-
tion de privatiser Swisscom par 1’aliéna-
tion des actions dont la Confédération est
titulaire et qui lui confére la majorité du
capital et des voix au sein de cette société.
Il a choisi de procéder par la voie de la
révision de 'article 92 de la Constitution,
suivie d'une procédure législative ordi-
naire.

Dans un article consacré aux privatisa-
tions!, nous avions examiné quelles
étaient les limites constitutionnelles a la
privatisation des entreprises publiques,
dans le cadre de la Constitution alors en
vigueur, celle de 1874. Nous avions abou-
ti ala conclusion que, sur un plan général,
des lors qu’une privatisation est une for-
me d’organisation sociale dictée par des
conceptions nouvelles quant au role de
I’Etat et des personnes privées dans I'orga-
nisation sociale, elle ne nécessite pas, en
soi, une modification de la Constitution.
Nous avions aussi constaté que la privati-
sation est la seule réponse permettant aux
Etats de faire face a la globalisation et a
Iinternationalisation de 1’économie
mondiale dans des conditions juridiques
et concurrentielles convenables.

Encore faut-il que la Constitution ne soit
pas rédigée de telle maniere que toute pri-
vatisation ne soit pas totalement, et par
principe, exclue, ou que la privatisation
d’une activité spécifique de I’Etat ne soit
pas interdite, au moins implicitement. I1
faut donc que la Constitution soit assez
souple pour permettre, de maniere géné-
rale, de modifier I’équilibre entre secteur

1 B. Knarp, Quelles limites constitutionnelles
aux privatisations?, RSDA, n° spécial 1999,
p. 1ss.

public et secteur privé qu’elle n’a pas fixé
irrévocablement et que la privatisation
spécifique envisagée soit possible a la lu-
miere des textes constitutionnels spécifi-
ques.

Nous avions enfin indiqué que, dans ce
cadre, la privatisation nécessite une ac-
tion du législateur qui doit en poser les
regles tout en respectant les principes de
I'intérét public, de la proportionnalité, de
la sauvegarde d'un service public mini-
mum, de 1'égalité des conditions de con-
currence; enfin, il nous était apparu que la
privatisation qui est une désaffectation et
une aliénation d'un patrimoine acquis
par les citoyens doit se faire dans le res-
pect des meilleures conditions du mar-
ché.

Il convient d’examiner ces mémes ques-
tions dans le cadre de la nouvelle Consti-
tution du 18 avril 1999 et par rapport a
Swisscom.

Il. L’article 92 de la Constitution

Le point de départ de I’analyse est double.
D’une part, I'article 94 de la Constitution
fixe les principes de l'ordre économique
en ce sens que la Confédération respecte
le principe de la liberté économique, con-
tribue a la prospérité et a la sécurité éco-
nomique de la population, veille a créer
un environnement favorable au secteur
privé de I’économie et ne déroge a la liber-
té économique que si la Constitution le
prévoit.

D’autre part, I'article 5 de la Constitution
fixe les principes de l'activité de I'Etat régi
par le droit en ce sens qu’il soumet toutes
les activités de I'’Etat au droit et aux princi-
pes de l'intérét public et de la proportion-
nalité; de plus, les organes de 1’Etat doi-
vent respecter le principe de la bonne foi.

Zusammenfassung:
Der Bundesrat beabsich-
tigt, die Swisscom, die
sich heute noch mehr-
heitlich in der Hand des
Bundes befindet, zu pri-
vatisieren. Zuerst meinte
er, dies sollte ohne Ande-
rung der Bundesverfas-
sung nur mit einer einfa-
chen Gesetzesanpassung
geschehen. Aber nach
den Ergebnissen der Ver-
nehmlassung hat der
Bundesrat seine Meinung
gedndert.

Die Aufgabe der Norm in
der alten Bundesverfas-
sung, wonach die Ein-
nahmen der Post in die
Bundeskasse fliessen,
wiirde fiir sich allein eine
Privatisierung erlauben.
Die Materialen zur Ent-
stehung der neuen Bun-
desverfassung zeigen je-
doch, dass der Verfas-
sungsgeber eine Privati-
sierung ausschliessen
wollte, weshalb sich eine
Verfassungsdnderung
aufdréngt.
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Résumeé: Le Conseil
fédéral envisage la
privatisation de
Swisscom, aujourd’hui
encore majoritairement
en mains de la Conféde-
ration. Il pensait, dans un
premier temps, y procé-
der sans réviser la Consti-
tution fédérale, par une
simple adaptation législa-
tive. Mais devant les
résultats de la procédure
de consultation, il s’est
ravisé. L’'abandon, par la
Constitution de 1999, de
la regle disant que les
recettes des postes
reviennent a la caisse
fédérale permettrait en
soi un tel désengage-
ment. Si une révision
constitutionnelle est
néanmoins nécessaire,
c’est parce que les
travaux préparatoires
montrent que le consti-
tuant a voulu exclure la
privatisation.

uchungen

La juxtaposition de ces deux articles
montre que la Constitution ne s’'oppose
pas en soi a une privatisation d'une acti-
vité jusque-la exercée par la Confédéra-
tion des lors que celle-ci ne peut avoir
une activité économique qu’a titre ex-
ceptionnel. Mais, dans la mesure ou une
privatisation est, pour ainsi dire, une ac-
tion négative de la Confédération, en ce
sens que celle-ci se désengage et renonce
aune action jusque - 1a positive — que cel-
le-ci ait été exclusive sous la forme d'un
monopole ou simplement concurren-
tielle en qualité de participation a une
activité commerciale ou industrielle
sous la forme d’une participation a une
société a but commercial ou industriel -,
la Confédération doit respecter les regles
de l'article S de la Constitution.

Elle doit, bien entendu, avant toute cho-
se respecter la Constitution tant que cel-
le-ci est la base et la limite de ses activités.
I1'y a donc lieu de s'interroger sur les acti-
vités que la Confédération peut ou doit
avoir en matiere de télécommunica-
tions. Si la Constitution a été révisée, la
diversité de la formulation des activités
que la Confédération peut ou doit dé-
ployer n’a pas été simplifiée.

Certes, le role de la Confédération se dé-
finit en général par les compétences que
lui attribuent les articles 3 et 42 de la
Constitution: accomplir les taches que
lui attribue la Constitution et assumer les
taches qui doivent étre réglées de manie-
re uniforme, les autres «droits» restant a
la disposition des cantons. Mais ces clau-
ses générales doivent étre interprétées a
la lumiere des divers articles de la Cons-
titution qui précisent le role et le pouvoir
d’intervention de la Confédération2.

Les dispositions constitutionnelles spé-
cifiques fixent certes les domaines d’in-
tervention de la Confédération, mais el-
les utilisent des expressions qui ne per-
mettent le plus souvent pas de définir
avec certitude la nature, le degré et I'in-
tensité de I'intervention fédérale. Ainsi,

2 Voir a ce sujet notre contribution, Réparti-
tion des compétences et coopération entre
la Confédération et les cantons, in: Ausert/
MOULLer/THURer (€d.), Manuel de droit consti-
tutionnel, Zurich (a paraitre).
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la Confédération Iégifere, pourvoit, veille,
encourage, prend des mesures, gere, peut pro-
mouvoir, peut légiférer, peut prélever des con-
tributions, fixe des principes. Parfois, la for-
mulation est inversée: la législation sur
un objet releéve de la Confédération.

Mais la nouvelle Constitution prévoit
aussi que certains domaines relévent de la
Confédération, sans autre précision. Tel
est le cas des affaires étrangeres (article
54), des services postaux et des télécom-
munications (article 92) et du droit de bat-
tre monnaie et d’émettre des billets de
banque (article 99, avec la précision que
ce droit «appartient exclusivement a la
Confédération»). Une interprétation litté-
rale de ces trois articles chacun séparé-
ment pourrait faire penser que dans les
cinq domaines en cause, la Confédération
a une compétence exclusive et doit non
seulement adopter une législation mais
aussi déployer une activité concrete. En
effet, les affaires étrangeres ne sont que
partiellement des objets de législation;
battre monnaie et émettre des billets de
banque sont des activités concretes; de
méme les télécommunications sont avant
tout un service concret qui n’est pas assu-
ré par le simple fait de 1égiférer et de pren-
dre des décisions méme s'il est vrai que la
législation fixe le cadre et les modalités
des services a fournir.

Lorsque la Constitution donne a la Confé-
dération le pouvoir de régir une activité
sans y participer activement, elle lui con-
fere le pouvoir ou lui impose le devoir de
légiférer; lorsque la simple adoption de
regles ne suffit pas a orienter les activités
de tiers, la Constitution autorise la Confé-
dération a encourager c’est-a-dire a sub-
ventionner les activités des privés et, par
1a, a les réglementer quand méme, d'une
certaine maniere.

Mais, dans les domaines visés aux articles
54,92 et 99, le pouvoir d’'intervention de
la Confédération est plus large, méme s'il
n’est pas uniforme: il est expressément
exclusif en tant que droit régalien pour
I’émission de la monnaie et des billets de
banque (encore que dans les faits les
moyens de paiement électroniques se
substituent rapidement a ces moyens de
financement des activités économiques);
il est partagé de maniére tres limitée certes
avec les cantons en tant que pouvoir de
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gérer les affaires étrangeres; il n’est pas
précisé en matiere de services postaux et
de télécommunications, méme s'il exige
une intervention directe dont l’ampleur
n’est pas précisée.

Il est des lors nécessaire de recourir a l'in-
terprétation de l'article 92 alinéa 1* selon
son contexte (I’alinéa 2) et a 'interpréta-
tion historique. L'article 92 ne prévoit pas
seulement que les télécommunications
relevent de la Confédération; il précise,
dans son second alinéa, que «la Confédé-
ration veille a ce qu’un service universel
suffisant soit assuré a des prix abordables
dans toutes les régions du pays» et que les
«les tarifs sont fixés selon des principes
uniformes» (sans doute sous-entendu
pour le service universel car sinon cette
derniére précision empécherait toute
concurrence). Le second alinéa n’oblige
ainsi pas expressément la Confédération
a assurer elle-méme un service universel;
elle peut se décharger de cette obligation
sur des tiers, sous réserve qu’elle doive dé-
finir ce que sont un «service universel suf-
fisant», «des prix raisonnables» et «des
principes tarifaires uniformes».

En effet, elle ne doit pas «pourvoir» au ser-
vice universel suffisant comme elle doit
«pourvoir» «a la sécurité du pays et a la
protection de la population» (article 57)
ou «a l'utilisation rationnelle de l’eau»
(article 76), ni «gérer» l'activité comme
elle le fait pour «les écoles polytechniques
fédérales» (article 63) ou «des centres de
recherches» (article 64) ou encore «une
école de sport» (article 68). Elle a seule-
ment le devoir de veiller qu’'un service
soit assuré, comme elle doit «veiller a ce
que les foréts puissent remplir leurs fonc-
tions protectrice, économique et sociale»
(article 77).

Dans ces devoirs définis par le verbe
«veiller», la Confédération a, a notre sens,
une obligation de résultat: il faut qu'un
service universel suffisant soit assuré, il
faut que les foréts puissent assumer leurs
fonctions. En revanche, les moyens d'y
parvenir ne sont pas fixés par la Constitu-
tion.

I est néanmoins clair que le devoir de ré-
sultat implique que la Confédération a au
moins un devoir subsidiaire d’assurer le
service universel suffisant tel qu’il est dé-

fini par elle. La question est deés lors de
savoir par quels moyens la Confédération
peut et doit assurer que le service univer-
sel suffisant est effectivement assuré.

I11. Différence avec I'ancienne
Constitution

Historiquement - c’est 1a qu’intervient
I'interprétation historique - la Confédéra-
tion a assuré elle-méme tout le service des
télécommunications par un établisse-
ment de droit public sans personnalité ju-
ridique: I’entreprise des PTT. Depuis 1997,
selon la loi sur les télécommunications du
30 avril 1997, le monopole s’est ouvert en
ce sens que 1'obligation de fournir un ser-
vice universel a pu étre concédée a des
entités autres que la Confédération. Ainsi
un appel d’offres a concession de service
universel est ouvert (article 16); si aucune
offre adéquate n’est faite, I'Office fédéral
de la communication peut faire appel a
l'un des bénéficiaires d'une concession
générale pour assurer le service universel
(article 18); ce concessionnaire peut bé-
néficier d’'une contribution a l'investisse-
ment si les investissements nécessaires a
ce service ne peuvent pas étre amortis
dans les délais usuels (article 19). I1 est
bien évident que l'«appel» aura lieu en
premier lieu aupres de Swisscom qui est
controlée par la Confédération. On cons-
tate ainsi que, méme sous l’ancienne
Constitution dont l'article 36 imposait, a
notre sens, des devoirs plus stricts a la
Confédération comme nous allons le
voir, la Confédération a chargé des tiers
d’assurer le service universel.

La principale différence entre 1'article 36
de l'ancienne Constitution et 1'article 92
de la nouvelle (a part le fait que la Confé-
dération n’est plus responsable selon 1'ali-
néa 2 que du service universel suffisant)
est la disparition de 'alinéa 2 de 'ancien
article 36 qui prévoyait que les recettes de
la poste appartenaient a la Caisse fédérale.

Nous avions émis 1’avis3 que ce texte obli-
geait la Confédération a disposer d'une
administration postale sous une forme lui
laissant au moins la maitrise des presta-

3 Voir B. Knarp, La Constitution et les régles d’organisation des

PTT, ZBl 1994, p. 489 ss.
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tions et des recettes. Ceci excluait donc
une organisation des télécommunica-
tions sous la forme d'une société anony-
me de droit privé ou d'une société d’éco-
nomie mixte au sein de laquelle la Confé-
dération ne serait pas largement majori-
taire des lors que les tiers ne pourraient
pas étre — au moins directement — rémuné-
rés.

On sait que l'avis a prévalu que, des lors
que la nouvelle structure ferait appel a des
capitaux privés et serait, partant, une so-
ciété d’économie mixte, ces capitaux de-
vaient participer aux risques et aux profits
de 'entreprise et devraient donc étre ré-
munérés et que, selon le texte allemand de
I’article 36 alinéa 2, seules les recettes de
I’administration des postes (et non celles
des postes) appartenaient a la caisse fédé-
rale4. Allant méme plus loin, 1'Office fédé-
ral de la Justice a exprimé 'avis que: «le
passage a terme du statut de société de
droit public a celui de société anonyme
relevant purement du droit privé et se
trouvant partiellement ou completement
en mains privées serait constitutionnelle-
ment parfaitement envisageable».

Finalement, la nouvelle entreprise Swiss-
com établie selon la loi du 30 avril 1997
est une société anonyme de droit public a
laquelle s’appliquent toutes les regles du
droit privé sous deux réserves: la Confé-
dération doit détenir la majorité des voix
et du capital social de Swisscom et le Con-
seil fédéral définit tous les quatre ans les
objectifs de la Confédération en tant
qu’actionnaire principal. Si Swisscom est
bien encore une société anonyme de droit
public et n’est pas une société classique
d’économie mixte, elle le doit au fait
qu’elle repose sur une loi et que l'action-
naire principal ne peut pas aliéner libre-
ment ses actions. On peut se demander si
cette dérogation au droit commun justifie
encore le statut spécial de Swisscom.

Quoi qu'il en soit, le maintien d'une ma-
jorité en mains de la Confédération avait

Voir message du Conseil fédéral a I'appui de la loi sur I'entre-
prise des télécommunications, FF 1996 Il 1325s.

FF 19971274 et 614.

FF19981316/7.

FF 1998 1388.

BO/CE 1998 séance du 21 janvier, tiré a part, p. 82.

BO/CN 1998 séance du 28 avril, tiré a part, p. 291ss.

& Meinungen

pour but de donner une certaine portée a
I'obligation que les recettes des postes re-
viennent a la caisse fédérale. Suite a
I'adoption du nouvel article 92 de la
Constitution qui ne prévoit plus ce de-
voir, dans cette mesure, I’abandon d’une
participation financiére dans Swisscom
n’est plus constitutionnellement contes-
table.

IV.Le souci du service universel
manifesté au Parlement

Le maintien d'une majorité en mains de
la Confédération avait aussi pour but d’as-
surer que le service universel suffisant
soit garanti par la Confédération directe-
ment et non par l'intermédiaire de con-
cessions a des sociétés internationales
«universelles» ou «mondiales» peu inté-
ressées a desservir «toutes les régions du
pays a des prix raisonnables». Ce souci
demeure.

Les travaux ayant conduit a I'adoption du
nouvel article 92 illustrent bien cette pré-
occupation. Ainsi, l'article 75 du projet du
Conseil fédéral comportait trois alinéas:
le premier indiquait que «les télécommu-
nications relevent de la compétence de la
Confédération»; le deuxiéme traitait du
service universel; le troisiéme prévoyait
que «les services des télécommunications
de la Confédération versent leurs bénéfi-
ces a la Confédération»5.

La commission du Conseil national a pro-
posé de dire, au premier alinéa, que «la
législation sur les télécommunications
releve de la Confédération»; une minori-
té a proposé la suppression du troisieme
alinéaé. La commission du Conseil des
Etats a fait une proposition identique?.

Le Conseil des Etats s’est rallié a la propo-
sition de sa commission8. Le Conseil na-
tional a suivi les propositions de la com-
mission pour le premier alinéa et celle de
la minorité de la commission pour 1'ali-
néa 39. 11 n'y avait donc aucune divergen-
ce entre les Conseils. Néanmoins, les
deux commissions en sont «revenues a la
version initiale du Conseil fédéral» pour
le premier alinéa, car «on a vu dans cette
modification une volonté de camoufler
un désir de privatisation totale» des servi-
ces postaux et des télécommunications,
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étant précisé que la formulation du Con-
seil fédéral «n’exclut absolument pas la
possibilité de «concessionner» ce genre
de service public»10.

Partant, I'interprétation littérale de l'arti-
cle 92 alinéa 1¢ de la Constitution, son
interprétation dans le contexte de l'en-
semble de I’article et de la Constitution et
I'interprétation et la pratique historiques
font qu’en l'absence, dans la nouvelle
Constitution, de toute mention ou allu-
sion relatives a une administration étati-
que des postes, il serait en soi possible,
constitutionnellement, que la Confédéra-
tion aliene les actions dont elle dispose
dans Swisscom.

Il n’en reste pas moins que le refus clair du
Parlement de ne conférer a la Confédéra-
tion que le pouvoir de légiférer en matiere
de télécommunications nous parait ex-
clure que la Confédération laisse ce do-
maine d’activité a la libre concurrence en
se bornant a réglementer le marché par
des regles de police ne dérogeant pas a la
liberté économique. Elle a un pouvoir
d’agir plus étendu et a un devoir spécifi-
que. Pour pouvoir donner effet a ce devoir
et pour assurer le service universel, elle
doit disposer d’'un monopole; ce n’est en
effet que dans le cadre d"un régime de con-
cessions qu’elle pourra, en dérogation a la
liberté économique, imposer a des tiers
des obligations de service universel.

Ceci ne préjuge cependant en rien la
question de savoir si la Confédération
doit étre active directement ou par une
société privé qu’elle controle sur le mar-
ché des télécommunications au moins en
ce qui concerne le service universel. A cet
égard, on a vu que, lors des travaux ayant
conduit a ’adoption du nouvel article 92,
le Parlement a entendu s’opposer a une
privatisation des télécommunications,

étant entendu qu'un systeme de monopo-
le assorti de concessions a des personnes
privees serait possible. Le Parlement s’est
ainsi écarté de la conception de 1'Office
fédéral de la justice et n’a pas acquiescé a
I'aliénation des actions de Swisscom: il a
voulu écarter cette possibilité.

Des lors, ce n’est qu'une fois que la Consti-
tution aura autorisé la Confédération non
pas a abandonner un tel monopole et a se
contenter d'un simple pouvoir de légifé-
rer mais bien a cesser de participer direc-
tement au marché des télécommunica-
tions, que l’aliénation totale ou partielle
des actions de Swisscom pourra étre envi-
sagée. Encore faudra-t-il que le texte auto-
risant I’aliénation respecte les conditions
de l'article 5 de la nouvelle Constitution:
intérét public (et non intérét de Swiss-
com !), proportionnalité ainsi que princi-
pes d’égalité des conditions de concurren-
ce et de respect des meilleures conditions
de vente sur le marché que nous avions
dégagées dans notre article précité!l.

Il appartiendra au constituant puis au 1é-
gislateur de décider des conditions d'une
perte totale d’influence spécifique de la
Confédération dans Swisscom ainsi que
d’apprécier si, en I"absence de moyen di-
rect d’assurer le service universel suffi-
sant que lui impose l'article 92 de la nou-
velle Constitution, la Confédération sera
en mesure de respecter cette obligation. Si
la réponse a cette question est positive, il y
a lieu de réviser la Constitution. Sinon...
Mais nous sortons la des considérations
strictement juridiques pour entrer dans
un autre débat. m

10 BO/CE 1998 séance du 1¢ décembre 1998, tiré a part, p. 216
et BO/CN 1998 séance du 9 décembre, tiré a part, p. 478.

11 Voir note 1 ci-dessus.




