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Prix de l’eau : discrimnation en fonction des catégories d’usagers 

et  tarification sociale

par Jacques MOREAU, Professeur émérite à l’Université Paris II

et Philippe BILLET, Professeur à l’Université de Bourgogne

La question de la tarification des services publics d’eau et d’assainissement appelle d’une part l’approfondissement de la question des catégories d’usagers qu’il est possible d’instituer (I) et, d’autre part, que soit traitée la question de la tarification sociale de l’eau avec, le cas échéant, la création d’une sous-catégorie d’usagers, et les modalités d’une telle tarification (II)
I. – Les catégories potentielles d’usagers de l’eau 

Les catégories potentielles d’usagers de l’eau se partagent en trois séries d’usagers : les ménages (ou usages domestiques) d’une part, les établissements et services publics (ou services d’intérêt général) d’autre part et, enfin, les usagers à titre professionnel. 
1ère catégorie d’usagers : les ménages ou l’usage domestique

L’usage domestique est une expression qui figure dans la LEMA, ce qui établit sans conteste possible que les ménages constituent une « catégorie d’usagers » au sens de la loi du 30 décembre 2006.

Le régime juridique correspondant est un régime de droit commun, exception faite une fois pour toute des usagers aux ressources modestes ou très limitées et qui pourraient être considérés comme susceptibles de bénéficier d’un tarif « social » ou « économique » spécifiques (cas étudié à part dans la présente consultation, puisqu’il soulève la difficile question de l’interprétation de l’article 1er de la LEMA).  

Dans le souci de préciser la marge de liberté dont disposent les collectivités territoriales pour cet usage « domestique » de l’eau, il convient d’abord de signaler quelles règles d’application découlent de la LEMA (A) et, ensuite, de rappeler les solutions concernant tel ou tel cas particulier (B).

A. - Règles générales d’application

1. – En vertu de l’actuel article L. 2224-12-4 CGCT, la facture d’eau adressée à l’usager doit comprendre une part proportionnelle correspondant à sa consommation réelle, et une part forfaitaire, qui tient compte notamment des conditions d’exploitation du service et des investissements nécessaires.

Cette prescription n’est pas vraiment nouvelle et est conforme à une pratique largement entendue.

2. – Aucune demande de caution ou de versement d’un dépôt de garantie ne peut être formulée par l’exploitant du service ; pour les abonnés domestiques, de telles exigences sont expressément interdites (CGC, art. L. 2224-12-3, al. 2).

3. – Le principe d’égalité devant le service public ne s’oppose pas à ce que la collectivité territoriale et l’exploitant du service fixent des tarifs à base saisonnière, en cas d’insuffisance crainte de la ressource en eau (CGCT, art. L. 2224-12-4, IV).  Comme il existe une heure d’été et une heure d’hiver, pourraient être créés dans certaines communes deux tarifs saisonniers ; un tel choix appartient au conseil municipal ou à l’assemblée délibérante de l’EPCI. 

4. – Enfin, la collectivité ou l’EPCI a le droit de fixer des tranches de consommation d’eau aux tarifs différenciés.

C’est évidemment une faculté et non une obligation.  On voit donc que le responsable du service eau peut soit établir un tarif uniforme, applicable à tous les usagers domestiques et strictement proportionnel au montant de la consommation de l’abonné, soit moduler des tarifs différents en fonction du volume de la consommation (par exemple, 1ère tranche : tarif bas qui correspond à l’alimentation et à l’hygiène individuelle ; 2ème tranche : tarif modéré, strictement équivalent au coût de la prestation ; 3ème tranche : tarif sensiblement plus élevé, en vue de décourager le gaspillage).

En bref, une large latitude est laissée au responsable du service, et le juge administratif compétent ne pourrait guère que censurer les rarissimes « erreurs manifestes d’appréciation ».

B. – Cas particuliers

En tant que tels, ils ne sont pas résolus dans la loi du 30 décembre 2006, dont ce n’était d’ailleurs pas l’objet.  Ces cas particuliers avaient suscité dans le passé divers litiges, c’est donc à la jurisprudence antérieure à la LEMA qu’il faut se référer pour connaître les solutions fournies, mais il convient d’indiquer que ces solutions pourraient ne pas être confirmée à l’avenir, le juge pouvant se réserver le droit de les modifier.

Ces cas particuliers ont été regroupés en trois séries d’hypothèse pour présenter cette jurisprudence de manière aussi claire que possible.  Avant de les examiner tout-à-tour, il est indispensable de rappeler que s’applique à la matière la législation des clauses abusives, puisque le Conseil d’Etat, dans un arrêt de principe (CE, sect., 11 juill. 2001, Sté des eaux du Nord, Rec. CE, p. 348, avec les importantes conclusions de Mme Bergeal), a jugé que le code de la consommation régit les contrats d’abonnement liant le distributeur et l’usager. 

1. – Cas des immeubles collectifs

Il a été jugé que la collectivité pouvait légalement prendre en considération dans ce cas les caractéristiques du branchement, le nombre d’appartements desservis et leur mode d’occupation (Cass. Civ., 1ère, 11 janv. 2000, Synd. des co-propriétaires de la résidence « Le Pierly » : Collectivités – Intercommunalité 2000, n° 14, note Th. Célerier – CE, 19 avril 2000, Cne de la Bresse, req. n° 157920 – CE, 25 juin 2003, Cne de Contamines-Montjoie : Rec. CE, tables p. 789 ; Dr. adm. 2003, n° 209, note M. G.).   Cette dernière décision est d’autant plus intéressante qu’elle rappelle que les textes en vigueur « n’obligent pas les assemblées délibérantes des collectivités publiques ou établissements publics dont relève le service d’eau et d’assainissement à instituer un tarif uniforme par mètre cube prélevé, qu’elles peuvent légalement instituer un tarif dégressif ou progressif, en fonction des tranches de consommation » (Cf. A, 4).  

2. – Cas des résidences secondaires et des piscines privées

Ces deux cas particuliers sont examinés ici ensemble, alors que dans la pratique ; ils ne sont pas nécessairement liés. 

Pour le remplissage d’une piscine privée, il a été jugée qu’il constituait un usage particulier de l’eau et que le conseil municipal avait pu légalement instituer une cotisation annuelle (CE, 14 janv. 1991, Bachelet : Rec. CE p. 13) ; la solution est d’autant plu nette qu’en l’espèce, la délibération du conseil municipal est analysée comme une mesure générale, alors qu’en fait elle ne s’appliquait qu’à un seul usager.

En, revanche, pour les résidences secondaires, le Conseil d’Etat a censuré une différenciation des tarifs applicable aux résidences principales et aux résidences secondaires (CE, 28 avril 1993, Cne de Coux : Rec. CE, p. 138 ; JCP G 1993, IV, 1775).

Deux remarques complémentaires s’imposent ; puisque l’on sait que cette question est sensible.  D’une part la solution précitée ne vaut que pour les tarifs : un conseil municipal s’est vu reconnaître le droit d’inscrire dans le règlement du service l’institution de quotas de consommation susceptibles de varier selon la permanence sur le territoire communal (CE, 12 juillet 195, Cne de Bougon :req. n° 157191).  D’autre part, la faculté ouverte par la loi de fixer, sous certaines conditions, des tarifs saisonniers (Cf. A 3) permet d’éviter les abus.  

3. – Difficultés liées à la localisation de la consommation.

Elles sont, semble-t-il au nombre de trois.

· d’abord, le principe d’égalité devant le service public  - tarif commun à cette catégorie d’usagers que sont les ménages – cède devant le principe de la libre administration quand, sur le territoire de la même commune, coexistent deux modes différents d’organisation du service de l’eau (par exemple, régie et affermage).  Ainsi jugé, dans le cas d’une zone touristique, dans laquelle les besoins sont saisonniers et où l’extension du réseau a été particulièrement coûteuse (CE, 26 juillet 1996, Assoc. Narbonne Libertés 89 et Bonnes : Rec. CE, tables, p. 754 – 8 avril 1998, Assoc. pour la promotion et le rayonnement des Orres : Rec. CE, tables, p. 709 ; BJCL 1998, p.  78, concl. Bergeal) ; 

· ensuite une collectivité n’a pas le droit de suspendre la distribution de l’eau aux habitants d’une commune voisine, par exemple en invoquant l’insuffisance de la ressource en eau en période de sécheresse (TA Lyon, 7 mars 1995, Préfet de l’Ardèche c/ Cne de Gluiras : Rec. CE tables, p. 632/686 – CE 30 déc. 1998, Cne de Gluiras, req. n° 169361).  Il faut remarquer qu’ici, le litige ne portait pas sur les tarifs mais il est quasi certain que dans ce cas toute discrimination eût été jugée illégale (CE, 12 juillet 1995, Cne de Maintenon : Rec. CE, p. 305) ; 

· Enfin doit être signalé un dernier problème, dot il faut reconnaître qu’il se situe à la périphérie extérieure des problèmes de tarifs.  L’article 54 de la LEMA créé un article nouveau (art. L. 2224-7-1 CGCT) en vertu duquel les communes « arrêtent un schéma de distribution d’eau potable déterminant les zones desservies par le réseau d’assainissement ».  Quelle est alors la situation des habitants d’un hameau qui se trouverait – on doit le supposer – dans une zone non desservie, dans une zone hors du schéma ?  La jurisprudence ancienne jugeait que le conseil municipal pouvait légalment refuser la demande de prolongement du réseau (CE, 30 mai 1962, Parmentier : rec. CE, tables, p. 868/912.  Comp. CE 23 mars 1960, Cne de l’Hôtellerie : Rec. CE, tables, p. 935) ; il est possible qu’il en soit de même aujourd’hui ; ce n’est pas absolument certain si la compétence dévolue aux communes par la LEMA en matière de distribution de l’eau est ce que l’on appelle une « compétence obligatoire ».

Au total, vis-à-vis de cette catégorie d’usagers que sont les ménages, on voit que les collectivités territoriales et les ECI disposent d’une marge de liberté non négligeable en ce qui concerne la tarification de l’eau.  Elles ne peuvent certes pas porter atteinte au principe d’égalité devant le service public, mais dans la conciliation à opérer, c’est le principe de la libre administration qui l’emporte.

2ème catégorie d’usagers : les établissements et services publics, ou les services d’intérêt général
La question de la FNCCR visait initialement les seuls les établissements et services publics.  En raison de la réponse nettement négative qu’il convient d’apporter à une catégorisation les concernant, la demande a été reformulée de façon différente puisqu’elle concerne cette fois les services d’intérêt général. 

D’où la réponse en deux temps ici fournie.

A. - Etablissements et services publics

La catégorie d’usagers à prendre ici en considération est exclusivement composée d’entités, dotées ou non, de la personnalité juridique, et dont le caractère commun est d’être reliées à des personnes publiques.

Pour que cet ensemble puisse constituer une « catégorie d’usagers » au sens précédemment souligné, il faut aussi supposer que la commune ou l’EPCCI, qui a en charge les services d’eau et d’assainissement, envisage d’attribuer à ces entités publiques un régime avantageux – préférentiel – sans quoi l’examen du problème ainsi posé ne présenterait aucun intérêt particulier.

A cette question d’un tarif spécifique pour les établissements et services publics, l’étude du droit positif permet de conclure à une réponse négative.

1. –  Position contraire des instances communautaires 

Le financement des services publics par le truchement d’un tarif préférentiel a toutes les chances de constituer une « aide » au sens du droit communautaire (conclusions de l’Avocat général Léger dans l’affaire Altmark Trans GmbH, Regierungspräsidium Magdeburg  et Nahverkehrsgesellschaft Altmark GmbH  Transport, Communiqué de presse n° 01/03 du 14 janv. 2003 ; JCPA 2003, 1088)
2. – Cloison étanche entre budget annexe et budget général.

Cette règle fondamentale, propre aux services publics à caractère industriel et commercial, est actuellement édictée pare les articles L.  2224-1 et L.  2224-2 CGCT.  Le budget annexe de chaque service doit être équilibré en recettes et en dépenses, et il est en conséquence interdit à la collectivité de subventionner sur son budget général , le budget annexe de l’eau ou celui de l’assainissement.

i.  La jurisprudence est parfaitement nette sur ce point : CE, 9 nov. 1988, Cne de Piseux : Rec. CE, p. 397 ; RDF adm. 1989, p. 748, concl. la Verpillère – 14 avril 1995, Crts Dulière : rrec. Ce, tables, p. 685 – Pour un EPCI, CE 6 avril 2007, Synd. Intercommunal d’adduction d’eau et d’assainissement d’eau de la vallée de la Béthune, req. n° 284544.  
ii. – A  cette règle d’interdiction, il existe quelques exceptions, qui ne concernent pas directement le sujet étudié.  Mais il est remarquable que ces exceptions soient tenues par la jurisprudence pour « facultatives ».  V. pour les communes de moins de 3.000 habitants, CAA Lyon, 24 févr. 2005, Préfet de Savoie c/ Cne de Bonneval-sur-Arc : Rec. CE tables p. 759 – Pour la crainte d’une hausse excessive des tarifs (CE, 8 mars 2002, Ratie : Collectivités intercommunalités 2003, n° 236, note L. Erstein – 30 juillet 2003, Cie Générale des eaux et Cne de Saint-Paul : Rec. CE, tables, p. 674/680 ; Collectivités intercommunalités 2003, n° 236, note L. Erstein ; BJCL 2003, p. 834, concl. F. Lamy).

iii. – Il est vrai qu’en cas d’excédent du budget annexe, il est loisible de prévoir le reversement au budget général, et les règles d’utilisation de l’excédent laissent une certaine latitude aux communes (art. R. 2221-48 et 90 CGCT – CE, 9 avril 1999, Cne de Bandol : Rec. CE p. 129 ; CJEG, 1999, p. 193, concl. Goulard).
iv. – Mais dans le cas présentement examiné, il ne s’agirait pas de reverser au budget général de la commune un excédent accidentel du budget annexe.   Il s’agirait d’un financement voulu – concerté – de l’ensemble des établissements publics et de services publics de la commune par le budget annexe du service d’eau et d’assainissement.  Or, une telle pratique constituer pour le juge administratif une « erreur de droit » (CE, 30 sept. 1996, Sté stéphanoise des eaux et Ville de Saint-Etienne : Rec. CE p. 355 ; Dr. adm. 1996, n° 557, note Cl. ? Devès ; JCP G 1997, IV, 603) et cette illégalité a pour fondement l’idée qu’alors les redevances ne trouvent plus leur contrepartie dans les prestations fournies par le service.  En bref,  dans ce cas, ce serait l’abonné au service d’eau et d’assainissement qui paierait aux lieu et place du contribuable communal  

v. – Le seul cas où la LEMA a édicté des dispositions que l’on peut interpréter comme favorables aux services publics est l’actuel article L. 2224-12-1 qui vise les services d’incendie et de secours.

vi. – Enfin, on doit rappeler les arrêts qui censurent des budgets annexes fixant un taux de redevance « insuffisant » (CE, 4 juin 1975, Bocholier : Rec. Ce, p. 332) ou « insincère » (CAA Lyon, 14 oct. 1999, Kolischev : rec. Ce, tables, p. 665).
 En définitive et pour conclure ce premier point,- et sans évoquer les difficultés pratiques pour poser la délimitation de cette « catégorie »  d’usagers – des tarifs préférentiels accordés par les collectivités territoriales à leurs services ou à leurs établissements publics ne paraissent pas conformes au droit communautaire ni au droit administratif français, réserve faite des exceptions énumérées à l’article L. 2224-2 CGCT.  A notre avis, il n’est pas  possible de constituer établissements et services publics en « catégorie d’usagers ».
B. – Services d’intérêt général

Mais les signataires de cette études mesurent les difficultés que susciterait une rupture radicale avec la situation présente (gratuité de la fourniture d’eau à certains services publics ou ministères sévèrement critiquée par les rapports de la Cour des comptes).  Il convient donc d’analyser la suggestion faite par la FNCCR de prévoir un régime dérogatoire pour les entités qui correspondraient à ce que l’on peut appeler les services d’intérêt général.

L’avantage indiscutable de cette solution « de repli » est qu’alors aucune discrimination ne serait établie entre entités publiques et entités privée et que, par conséquent, les instances de l’Union européenne pourraient ne pas être systématiquement hostiles à la création d’un tarif préférentiel dans ce cas.

Cependant deux objections demeurent que la rigueur juridique commande d’évoquer.

1. – Difficultés pratiques de délimitation

A partir du principe de libre administration, on peut envisager qu’une collectivité décide de réserver ce régime spécifique, et donc préférentiel, à quelques cas nettement délimités.  

Par exemple, établissement publics de santé et cliniques privées – ou encore établissement publics et privés d’enseignement (y compris les activités de restauration scolaire).

Une telle éventualité peut être prise en considération.  

Mais si la commune ou l’EPCI, selon que l’un ou l’autre aurait en charge le service de l’eau ou celui de l’assainissement, décidait au contraire d’appliquer le tarif préférentiel de tarification à tous les services d’intérêt général, on se heurterait à deux obstacles : 

· volume d’eau considérable, et le tarif préférentiel mettrait en péril l’équilibre du budget annexe ; 

· imprécision des limites de la « catégorie » : il est, par exemple, certain que les campings municipaux constituent des services publics (T. confl., 14 janv. 1980, Mme Le Crom c/ Cne de Saint-Philibert : Rec. CE tables, p. 902 et jurisp. constante).  Faut-il les inclure et, en cas de réponse affirmative, ne devrait-on pas soumettre au même régime les campings privés ?

2. – Pertinence de l’invocation de « l’intérêt général » ?

On sait que dans le considérant essentiel de l’arrêt « Denoyers et Chorques » (CE, 10 mai 1974, Denoyez et Chorques : Rec. CE, p. 274), le principe de l’égalité des usagers devant le service public peut céder devant trois ordres de considérations : disposition de la loi, différence de situation et raisons d’intérêt général.

D’où la question : l’intérêt général qui sous-tend les services du même nom peut-il à lui-seul justifier une dérogation au principe d’égalité ?

i. – Pour la quasi-unanimité de la doctrine, la réponse est négative, dès lors que l’on ne se situe pas dans le cadre des services publics administratifs facultatifs ou des politiques économiques de l’Etat Providence (J.-Fr. Lachaume et H. Pauliat, Droit administratif, Thémis, 14ème éd. 2007, pp. 433-436).  C’est un critère plutôt secondaire, supplétif.  Il ne fonde des dérogations régulières au principe d’égalité que s’il est en rapport direct avec les conditions d’exploitation du service (par ex., variation des péages en fonction de l’intensité du trafic autoroutier : CE, 28 fév. 1996, Assoc. FO Consommateur : rec. CE, p. 51).

ii. – Pour Martine Long, le motif d’intérêt général peut constituer une justification à part entière des dérogations, donc de modulations tarifaires (Egalité et service publics territoriaux, LGDJ 2005, pp. 110-115), mais parmi la jurisprudence citée, on ne trouve guère qu’un arrêt vraiment probant (CE, sect., 12 mars 1965, Club aérien « Les Gerfauts » : Rec. CE p. 169).
Le problème est donc discuté, mais à titre d’opinion personnelle, on voit mal la raison d’intérêt général qui justifierait que la Bibliothèque Nationale ou le Musée du Louvre bénéficie d’un titre préférentiel, et il nous semble qu’il en va de même pour les services et établissements publics locaux.

Il faut donc, ici à nouveau, et sur ce second point, conclure par la négative.  Services et établissements d’intérêt général ne constituent pas une « catégorie d’usagers » au sens de la LEMA.

En conclusion, et pour ne pas perdre de vue le principe de libre administration, il est permis de formuler une suggestion.  Si les collectivités territoriales veulent néanmoins attribuer à leurs satellites un régime de tarification dérogatoire, pourquoi n’avoir pas recours à la faculté d’expérimentation qui leur est reconnue par les articles LO 1113-1 CGCT ?  Certes, la procédure prévue est lourde, mais elle offrirait aux collectivités territoriales qui le voudraient une voie parfaitement sûre sur le plan juridique.
3ème catégorie d’usagers : les usagers à titre professionnel

Ici, il s’agit d’usagers qui consomment l’eau, ou utilisent le service de l’assainissement pour l’exercice de leurs activités professionnelles, étant entendu qu’ils peuvent aussi être abonnés à ce service pour leur usage domestique.  Sur la possibilité de cumul de cette double qualité, v. par ex. CE, 16 févr. 2007, Bidaut, req. n° 283072).

A l’égard de ces professionnels, la collectivité territoriale ou l’EPCI a évidemment le droit d’établir une tarification composée de plusieurs tranches, déterminées en fonction du volume, avec dégressivité et/ou progressivité (comme on l’a vu pour l’usage domestique) : CE, 17 déc. 1982, Préfet de la Charente-Maritime : Rec. CE, p. 427 –25 juin 2003, Cne de Contamines-Montjoie : Rec. CE, tables p. 789 ; Dr. adm. 2003, n° 209, note M. G. – CGCT, art. L. 2224-12-4, III.

Cette pratique largement répandue ne porte pas atteinte au principe d’égalité de traitement devant le service public, dans la mesure où le consommateur, au regard de ces différentes tranches, est placé dans des « situations différentes ».
La véritable difficulté se situe au-delà, et pourrait s’énoncer comme suit : la catégorie des usagers professionnels peut-elle être démultipliée en plusieurs branches ou sous-catégorie, par exemple en fonction de l’usage qui est fait de l’eau, ou encore selon l’unicité ou la pluralité des sources d’alimentation en eau ?

La réponse à cette question doit être effectuée en deux temps.

A. – Données favorables à cette démultiplication.

On peut se borner à les évoquer brièvement.

1. – Droit communautaire

La directive DCE analysée au début de cette étude distingue usage agricole et usage industriel (art. 9, § 1).

Il est donc non seulement possible mais obligatoire d’intégrer cette différenciation dans la partie du règlement du service relatif à la tarification (CGCT, art. L. 2224-12) si toutefois cette distinction correspond à des exigences concrètes pour une commune déterminée.

Ce point mérite d’être souligné parce que les exploitants agricoles, souvent gros consommateurs d’eau, pouvaient jusqu’à une date récente « bénéficier d’un abattement sur le nombre de mètres cubes prélevés » (ancien art. R. 372-11 C. communes) et le bénéfice de cette disposition était conditionné à la justification de la consommation à titre professionnel (TA Nancy, 25 janv. 2000, Calin : Collectivités–Intercommunalités 2000, n° 160, note L. Erstein).  

 Mais la redevance d’assainissement a vu son régime refondu par le décret n° 000-237 du 13 mars 2000, dont la légalité a été reconnue parle Conseil d‘Etat (CE, 9 juill. 2003, Ferrand : Rec. Ce, tables, p. 691 ; JCP A 2003, 1873, note J. Moreau ; Collectivités–Intercommunalités 2003, n° 195). Dans le cadre de cette refonte, l’article précité a été abrogé.  On pourrait donc se demander si l’usage « agricole » constitue encore une sous catégorie.  La hiérarchie des normes entre sources communautaires et sources nationales conduit à se prononcer pour une réponse affirmative.
2. Droit français

Même si la LEMA n’apporte pas de précision sur ce point, la jurisprudence et singulièrement la lecture des conclusions des commissaires du gouvernement montrent que la pratique antérieure à la loi du 30 décembre 2006 faisait une large place à une différenciation des tarifications, qui prenait en considération des différences de situation appréciables entre professionnels.  

Par ex. concl. Gobillon sous TA Pau 19 mars 2002, Cne de Saligos, Gaz. Pal. 2002, jurisp., p. 1750.  

Ou concl. Seners sous CE, 16 févr. 2007, MP Bidaut. Ainsi, dans cette commune de Saint-Cyr (Saône-et-Loire) d’un peu moins de 600 habitants, une délibération du conseil municipal de 1993 avait établi des forfaits pour les foyers (incluant les agriculteurs), pour la laiterie implantée dans la commune et pour le camping exploité par le requérant.  A partir de 1997, un taux de droit commun, dégressif, est applicable au camping, et deux tarifs spécifiques (et avantageux) concernent la laiterie et les exploitants agricoles.  A la suite des conclusions du commissaire du gouvernement, le Conseil d’Etat rejette le recours et avalise le système établi.

On a détaillé à dessein cette affaire parce qu’elle semble topique de la pratique existante.  

B. – Règles d’encadrement de la démultiplication

Si, comme on vient de la constater, le principe de libre administration conduit parfois à une tarification différentielle, certains « butoirs » sont à prévoir, en l’absence desquels le principe d’égalité de traitement des usagers devant le service public perdrait tout véritable contenu – étant à nouveau rappelé que la facture d’eau ou d’assainissement doit comporter une part proportionnelle et un montant forfaitaire (CGCT, art. L. 2224-12-I, al. 2 – CE, 9 juill. 2003, Union fédérale des consommateurs « Que choisir » : JCPA 2003, 1973, note J. Moreau).
Ces règles sont multiples et il convient de les examiner.

1. – Pertinence du critère de différenciation retenu

Deux exemples permettent tout d’abord de prendre la mesure de critères non-pertinents.  Dans le premier (CE, 6 janv. 1967, Ville d’Elbeuf : Rec. CE, p. 11), le litige était relatif à la redevance d’assainissement à régler par un établissement industriel, la taxe municipale d’épuration des eaux usées ayant fixé comme critère le nombre d’ouvriers employés dans l’établissement.  Le Conseil d’Etat confirme le jugement d’annulation au motif « que si la charge imposée à la station d’épuration par un établissement dépend tant du volume de sa consommation que du degré de pollution des eaux qu’il rejette, ni l’un ni l’autre de ces éléments ne sont principalement fonction du nombre d’ouvriers employés dans cet établissement ».  La taxe n’étant due que par les établissements employant plus de 20 ouvriers, la discrimination ainsi établie est non pertinente, puisque non justifiée « par de réelles différences dans leur situation au regard du service d’épuration ».
De même, dans le second litige (TA Pau, 19 mars 2002, Cne de saligios : Gaz. Pal. 2002, jurisp. p. 1750, concl. Godbillon) le conseil municipal ne pouvait légalement fixer, au regard de la redevance d’eau potable, des tarifs différents pour les résidences données en location saisonnière et pour les chambres d’hôte.

Inversement, pour le montant de la redevance d’enlèvement des ordures ménagères, est régulière la distinction de deux « catégories » « Hôtels, bars sans restauration » et « Hôtels-restaurants, pizzerias, crêperies, snacks ».  Est également conforme à la légalité, pour cette seconde catégorie, le critère dépendant de la capacité d’accueil de l’établissement (CE, 25 juin 2003, Mme Martinet : Rec. CE tables, p. 6580 ; CJEG 2004, p. 43, concL P. Collin).
2. – Montant de la différenciation fixé

L’idée de base, mise en œuvre par la jurisprudence à partir des dispositions réglementaires du CGCT, est que la différence de tarification doit correspondre à l’importance du service rendu, sans être pour autant excessive (CE, 25 juin 2003, Cté de cnes de Chartreuse-Guiers : rec. CE, p. 288 : CJEG 2004, p. 43, concl. P. Collin – TA Saint-Denis de la Réunion, 3 févr. 1999, Cne de Cilaos : Rec. CE, tables p. 608/664/665).  Dans ce second litige, la différence établie entre consommateurs urbains et consommateurs agricoles n’est pas nécessairement illégale : elle le devient si, pour la surtaxe communale d’un montant élevé, une exonération totale est prévue pour les consommateurs agricoles. 

En bref, la modulation tarifaire doit être raisonnable.

3. – Prise en considération des sources d’alimentation et de l’importance du rejet d’eaux usées.

La première notion est applicable à la tarification de l’eau et clairement mise en œuvre dans l’arrêt Bidaut (CE, 16 février 2007, req. n° 283072)
« que, dans les circonstances de l'espèce, la laiterie de Saint-Cyr d'une part, qui n'est pas exclusivement approvisionnée en eau par son branchement au réseau mais aussi par un puits dont elle a la disposition, les exploitants agricoles d'autre part, dont le branchement au réseau est utilisé à la fois pour la consommation professionnelle et la consommation familiale des exploitants, se trouvent dans des situations différentes de celle des autres usagers qui, comme le terrain de camping exploité par M. A, sont exclusivement alimentés par leur branchement au réseau pour un usage identifié ; qu'ainsi le moyen tiré de la violation du principe d'égalité ne peut être accueilli »
L’arrêt signifie qu’un tarif avantageux, appliqué à une entreprise industrielle ou artisanale ou à des exploitants agricoles est justifiée s’il se fonde sur la situation particulière du bénéficiaire, dont l’alimentation en eau est en partie indépendante du réseau communal.

Quant à la seconde idée, elle concerne la redevance d’assainissement et autorise des abattements en fonction de l’importance variable des rejets d’eaux usées (pour un ex., v CE, 23 nov. 1992, Synd. d’assainissement de la Haute Vallée d’Aure : rec. Ce, p. 422).

Au total, l’impression qui se dégage du droit positif antérieur à la LEMA est celui d’une certaine souplesse. Les modulations de tarification aux usagers professionnels sont possibles, dès lors qu’elles sont fondées, et elles sont fondées si existent des différences objectives constatables.  On ne voit pas en quoi et pourquoi la LEMA aurait modifié cet état du droit, et pour éviter toute ambiguïté, on a présenté ces différenciations de tarifs comme pouvant être à l’origine de « sous-catégories », éventail de solutions applicables aux usagers professionnels.

Pour conclure, quelques préconisations à destination des collectivités territoriales et des EPCI, qui ont en charge les services d’eau et d’assainissement, peuvent être formulées.

D’abord, c’est à la collectivité publique de justifier  le bien-fondé de telle ou telle modulation du tarif des redevances d’eau et d’assainissement (CE, 25 juin 2003, Cté Cne de Chartreuse-Guiers et concl. Collin préc.).
Ensuite, sauf circonstances tout à fait particulières, les exonérations totales sont à bannir, car elles seraient antinomiques de la nature même des redevances, contreparties d’un service rendu.

Enfin, entre dans la logique des tarifs préférentiels, l’idée de contraintes d’utilisation, par exemple d’une fixation des heures (22 heures à 6 heures du matin, pour les exploitations agricoles) pendant lesquelles l’avantage est concédé.  Certes, il faut que ces contraintes ne se heurtent pas à des impossibilités techniques, mais existe en la matière un précédent de portée limitée dont la justification est à méditer (T. confl. 27 avr. 1998, Garros c/ départ. de la Haute-Garonne et Synd. Intercomm. d’aménagement hydraulique de la Vallée du Touch : Rec. CE, tables, p. 916).

Bien que fondé sur des principes identiques s’agissant de la discrimination, ce sont cependant des considérations assez différentes qui conduisent à soutenir l’idée d’une tarification sociale de l’eau.
II. - La tarification « sociale » de l’eau
L’article 1er de la LEMA proclame que « chaque personne physique, pour son alimentation et son hygiène, a le droit d’accéder à l’eau potable dans des conditions économiquement acceptables par tous ».

Deux séries de considérations doivent d’ores et déjà être retenues : 

· Il n’a jamais été question que cette disposition implique la gratuité de la livraison de l’eau : « Ce droit ne suppose nullement la gratuité de l’usage de l’eau, mais l’accès « à des conditions économiquement supportables ». « Sans doute faudrait-il ici se montrer plus explicite sur le fait que ce droit doit s’exercer dans des conditions acceptables par tous, usager, collectivité ou gestionnaire du service public de l’eau » (Rapport Flageolet sur la LEMA, Doc. Ass. Nat. n° 3455, 22 nov. 2006, p. 15) ; 

· L’article 1er  n’implique pas non plus un accès multi-usage, puisque seuls deux usages « vitaux » sont identifiés : alimentation et hygiène.  A l’exclusion de tout autre.  Les conditions économiquement acceptables par tous ne peuvent donc pas être revendiquées (ni, partant, un tarif social) une fois ces deux besoins satisfaits, puisque le champ d’application du droit ainsi défini est limité.

Dès lors que la livraison de l’eau ne peut pas être gratuite et qu’il faut tenir compte des « conditions économiquement acceptables pour tous », il faut s’interroger sur la forme que peut revêtir la satisfaction de cette disposition.

Ce d’autant que la possibilité de définir les ménages comme étant une catégorie d’usagers (v. ci-dessus) laisse entière la question de la possibilité de définir une tarification sociale de l’eau et, plus encore, celle de la forme qu’une telle tarification peut revêtir.    

Plusieurs solutions sont envisageables : définir une tarification progressive, par tranche d’eau consommée (A) ; définir les usagers à revenu modeste comme étant une catégorie à part entière, afin d’appliquer un tarif uniforme à la catégorie en cause (B) ; laisser les usagers à revenu modeste dans la catégorie des ménages, sans en faire une sous-catégorie, et définir un dispositif d’aide ou de solidarité (C). 

En tout état de cause, et ce principe ne doit pas être perdu de vue, l’article L. 2224-12-4, I) CGCT, « Toute facture d'eau comprend un montant calculé en fonction du volume réellement consommé par l'abonné et peut, en outre, comprendre un montant calculé indépendamment de ce volume en fonction des charges fixes du service et des caractéristiques du branchement, notamment du nombre de logements desservis ».  

« Toute facture », autrement dit, ce principe doit être respecté quel que soit l’usager en cause et la catégorie dont il relève, la LEMA n’ayant pas opéré de discrimination de ce point de vue (sauf l’hypothèse d’une tarification ne comportant pas de terme proportionnel au volume d'eau consommé, « à titre exceptionnel, lorsque la ressource en eau est abondante et qu'un nombre limité d'usagers est raccordé au réseau », mais cela ne concerne pas notre problématique).  

A. – La définition d’une tarification progressive

Ainsi qu’il a été envisagé dans la première partie de la présente note, la collectivité locale ou l’EPCI a la faculté de fixer des tranches de consommation d’eau avec une tarification différenciée.

L’article L. 2224-12-4, III précise en effet que, à compter du 1er janvier 2010 « le montant de la facture d'eau calculé en fonction du volume réellement consommé peut être établi soit sur la base d'un tarif uniforme au mètre cube, soit sur la base d'un tarif progressif. Cette facture fait apparaître le prix du litre d'eau ».  

Les débats parlementaires éclairent cette mention au regard de la question de la tarification sociale : 

L’article « rend possible, à compter du 1er janvier 2010 -date prescrite par la directive cadre pour mettre en place une facturation incitative- des tarifications autres que proportionnées aux volumes d'eau consommés, c'est à dire soit progressives, soit dégressives. 

Le premier alinéa prévoit ainsi que le montant de la facture d'eau peut être établi, à partir de cette date : 

- soit sur la base d'un tarif uniforme au mètre cube consommé, c'est à dire proportionnel à la consommation d'eau ; 

- soit sur la base d'un tarif progressif. 

Ce dernier permet de répondre à des objectifs sociaux et de préservation des ressources : 

- 
sociaux, en ce que la fixation d'un tarif plus faible pour les premières tranches de consommation allège la facture des consommateurs de base, tels que les ménages, dans la mesure évidemment où la part fixe de la facture n'est pas trop élevée ;

- 
de préservation des ressources, en ce que la fixation d'un tarif plus élevé pour les tranches de consommation supérieures alourdit la facture des gros consommateurs, tels que les industriels ou les agriculteurs. »

Cette solution, qui ne peut juridiquement pas être envisagée avant 2010, permet de répondre (partiellement, on le verra) aux prescriptions de la LEMA.

De fait, si, comme il a été suggéré, une division en tranches des tarifs voit la première tranche s’orienter vers un tarif bas pour répondre aux besoins essentiels des personnes (alimentation et hygiène individuelle), cela répond à l’idée selon laquelle « chaque personne physique, pour son alimentation et son hygiène, a le droit d’accéder à l’eau potable » et « dans des conditions économiquement acceptables par tous ».

Autrement dit : 

· il n’est pas nécessaire de créer une catégorie « sociale » à part, puisque « chaque » (sous-entendue « toute ») personne peut bénéficier de ce dispositif : toute personne physique doit pouvoir accéder à l’eau à un niveau identique pour chacun.  

· le caractère social est pris en compte dès l’origine, l’article ne retenant que l’alimentation et l’hygiène, à l’exclusion de tout autre besoin à satisfaire.  On supposera que « l’alimentation » dont il s’agit implique la préparation des repas et la consommation d’eau et non, par exemple, l’arrosage du jardin potager, bien que destiné à l’alimentation.  

Il reste toutefois à définir le volume destiné à satisfaire ces besoins vitaux afin de répondre à la progressivité tarifaire par rapport au volume et lui donner une connotation sociale.  

Nonobstant le fait que cet article n’est applicable qu’à partir de 2010 (encore que certaines communes aient déjà institué une telle progression antérieurement à la LEMA), et laisse sans statut sur ce point la période intermédiaire, il ne résout pas toutes les difficultés car il n’a pas le degré de généralité souhaité.    Ou plus exactement, il ne les résout que partiellement, s’appliquant aux seules communes qui usent de cette faculté – et non de cette obligation – de retenir une telle progressivité tarifaire.  Et maintient ainsi le statu quo pour les autres communes quant à l’établissement d’un tarif social.

Cette disposition laisse cependant supposer que le législateur a offert une grande latitude aux communes et autres EPCI : l’usager « social » n’aura alors pas le même statut en fonction de sa commune de résidence, relevant de la progressivité tarifaire ou d’une autre solution à définir.

La question est d’autant moins résolue qu’elle laisse dans l’ombre une autre interrogation : doit-on limiter la tarification sociale aux seuls besoins essentiels, ce qui impliquerait que l’on ne puisse pas concevoir qu’une personne aux revenus modestes puisse accéder à l’eau à un tarif social pour des usages autres que ceux limitativement énumérés par la loi en termes de droit ?    Le régime de la progressivité tarifaire s’y oppose en tout cas.  

B. – La définition de catégories d’usagers « sociaux »

La LEMA comme le droit communautaire autorisent la définition de catégorie d’usagers, ce qui est un fait indéniable.  La discrimination tarifaire fondée sur des motifs sociaux n’a cependant pas été explicitement retenue par la LEMA, ce qui ne signifie pas pour autant qu’elle en ait été exclue, l’accès à l’eau potable « dans des conditions économiquement acceptables par tous » offrant à ce titre un fondement suffisant pour en défendre l’idée.  

Il faut également tenir compte du fait que si les juridictions administratives ont souvent rejeté l’idée d’une tarification sociale, c’est beaucoup moins par principe que parce que la différence devait être justifiée « par une nécessité d’intérêt général, en rapport avec les conditions d’exploitation du service », après avoir cependant précisé, à propos de cette discrimination tarifaire, « à moins qu’elle ne soit la conséquence nécessaire d’une loi »  (CE, 10 mai 1974, Denoyez et Chorques : Rec. CE, p. 274.  V dans le même sens Cons. const., déc. n° 98-402, 25 juin 1998 : AJDA 1998, p. 735). 

Une telle discrimination sociale peut facilement apparaître comme une « conséquence nécessaire » de la LEMA, dès lors que l’article 1er de la loi pose le principe d’un droit à l’eau, le décline en précisant son contenu qui constitue autant de limites à ce droit (pour l’alimentation et l’hygiène) et en marques les conditions d’application (conditions économiquement acceptables par tous).   Il ne paraît donc pas juridiquement déplacé de soutenir l’idée qu’une discrimination entre usagers domestiques fondée sur des critères sociaux est « la conséquence nécessaire d’une loi », ainsi que le requiert la jurisprudence.

On pourra objecter que la loi ne dispose comme elle le fait que pour une utilisation finalisée de l’eau (alimentation, hygiène) et non pour tout autre usage, ce qui signifie qu’une discrimination est bien fondée s’agissant de l’accès à l’eau en ce qui concerne ces besoins vitaux, mais que l’objectif de la loi est dépassé ensuite de la satisfaction de ceux-ci et prive de fondement le maintien d’une discrimination au delà de cet usage.   Il est cependant difficile de raisonner ainsi, ne serait que pour des raisons pratiques, car établir une catégorie ne peut pas reposer sur une partie d’usage seulement (telle tranche permettrait de fonder une catégorie, laquelle serait absorbée dans le régime général au-delà de la tranche vitale considérée) : il convient donc de raisonner globalement.

Il faut bien prendre garde au fait que la différence entre la catégorie « ménages » et la catégorie « usagers ayant droit à un tarif social » doit être proportionnelle à la différence objective de situation.  Objective à un double point de vue : d’une part dans les différences qui séparent les deux catégories entre elles, ce qui implique de définir préalablement des critères de distinction ; d’autre part, dans le traitement qui est réservé aux usagers relevant de la même catégorie ainsi définie, qui doivent être traités de façon identique.  

Ces critères de distinction entre les deux catégories doivent nécessairement tenir compte des ressources de la personne, finalité sociale oblige, étant entendu qu’une modulation reste possible en fonction du nombre de personnes au foyer.  Plutôt que d’inventer des critères, il est possible de se référer à ceux qui existent déjà, comme celui de l’article L. 115-3 CASF qui vise les personnes ou familles éprouvant des difficultés particulières, au regard notamment de leur patrimoine, de l'insuffisance de leur ressource ou de leurs conditions d'existence. 

C. – L’aide à l’accès à l’eau 

La troisième solution, mais qui ne remet pas en cause l’existence parallèle d’une des deux autres solutions sur le même territoire communal ou intercommunal, peut être de se référer au dispositif préexistant d’accès à l’eau pour les personnes en difficulté sociale.

L’article L. 115-3 CASF dispose en effet que « Dans les conditions fixées par la loi nº 90-449 du 31 mai 1990 visant à la mise en œuvre du droit au logement, toute personne ou famille éprouvant des difficultés particulières, au regard notamment de son patrimoine, de l'insuffisance de ses ressources ou de ses conditions d'existence, a droit à une aide de la collectivité pour disposer de la fourniture d'eau, d'énergie et de services téléphoniques dans son logement. 

En cas de non-paiement des factures, la fourniture d'énergie, d'eau ainsi que d'un service téléphonique restreint est maintenue jusqu'à ce qu'il ait été statué sur la demande d'aide. Le service téléphonique restreint comporte la possibilité, depuis un poste fixe, de recevoir des appels ainsi que de passer des communications locales et vers les numéros gratuits, et d'urgence. Du 1er novembre de chaque année au 15 mars de l'année suivante, les fournisseurs d'électricité, de chaleur, de gaz et les distributeurs d'eau ne peuvent procéder, dans une résidence principale, à l'interruption, pour non-paiement des factures, de la fourniture d'électricité, de chaleur ou de gaz ou de la distribution d'eau aux personnes ou familles mentionnées au premier alinéa et bénéficiant ou ayant bénéficié, dans les douze derniers mois, d'une décision favorable d'attribution d'une aide du fonds de solidarité pour le logement. Un décret définit les modalités d'application du présent alinéa. Lorsqu'un consommateur n'a pas procédé au paiement de sa facture, le fournisseur d'électricité, de chaleur, de gaz ou le distributeur d'eau l'avise par courrier du délai et des conditions, définis par décret, dans lesquels la fourniture peut être réduite ou suspendue à défaut de règlement »
Contrairement à ce qui semble être suivi en pratique, où l’aide est considérée comme un élément de dernier recours, il faut bien se garder de confondre deux éléments de ce dispositif, pourtant très distincts : 

· d’une part, un droit à une aide de la collectivité pour disposer de la fourniture d'eau, qui apparaît donc comme une créance de la personne en difficulté financière ou d’existence particulière sur la personne publique.  Ce mécanisme intervient préventivement et garantit a priori l’accès à l’eau tel que l’impose la LEMA.  

Cependant, compte tenu des dysfonctionnements relevés en pratique, il serait souhaitable que le pouvoir réglementaire intervienne pour mieux préciser les conditions d’accès à cette aide et, le cas échéant, qu’un lien soit établi avec le dispositif LEMA ; 

· d’autre part, la simple faculté de bénéficier d’une aide du fonds de solidarité pour le logement en cas de non-paiement de la facture d’eau.  Avec un droit cependant, que la fourniture d’eau ne soit pas interrompue tant que le FSL n’a pas donné sa réponse sur la demande d’aide.

Au demeurant, si le service est interrompu pour défaut de paiement à l’issue de la réponse du FSL, la personne se retrouve dans la première situation envisagée par le CASF et retrouve – textuellement en tout cas – un droit à une aide.  Solution, qui sans conteste, permet de réconcilier cette dernière mesure avec le dispositif de l’article 1er de la LEMA avec lequel elle est en contradiction manifeste, puisque si l’eau doit être coupée, on voit mal comment garantir l’exercice du droit à l’eau pour certains usages de la LEMA. 

S’il ne faut pas confondre ce dispositif d’aides avec l’idée d’une tarification « sociale », il ne faut pas oublier non plus que si une telle tarification peut être défendue, elle n’est pas conçue comme une obligation et laisse une certaine latitude aux communes qui peuvent ne pas l’instituer.  

Il faut, en outre, garder à l’esprit que ce dispositif social du CASF peut exister parallèlement à une tarification sociale, laquelle n’exclut pas l’existence d’incidents de paiement voire de difficultés d’existence ou de finances particulier appelant le cas échéant un droit à l’aide ainsi instituée.  

La discrimination tarifaire fondée sur l’existence d’une catégorie « sociale » n’apparaît donc pas incompatible avec l’aide sociale pour l’accès à l’eau, pas plus que ne le serait une progressivité tarifaire.  

Conclusion

Que l’on opte pour une tarification « sociale », qui tient compte du revenu et d’autres critères économiques et sociaux relatifs à l’usager mais sans créer de catégorie particulière, ou que l’on retienne une discrimination tarifaire fondée sur les mêmes critères, mais qui confère un statut particulier une catégorie d’usagers donnée, qui permet de la différencier des autres en gardant à l’esprit l’objectif de l’article 1er de la LEMA, certains principes doivent être respectés, les mêmes que ceux qui fondent toutes les catégories abordées au cours de cette étude : 

· la définition de catégories est obligatoire dès lors que l’on ne peut traiter de façon différente des personnes placées dans une situation identique, du moins en droit communautaire ; 

· la LEMA, comme la DCE, impose de définir un minimum de catégories identifiées : usagers domestiques pour la LEMA, ménages, usagers industriels et usagers agricoles pour la DCE ; 
· les critères de distinction (de classement dans telle ou telle catégorie) doivent être objectifs. 

J. Moreau – Ph. Billet (25 juin 2007)


