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LE CONSOMMATEUR ET LES SERVICES PUBLICS

L’absence d’une consécration générale de la notion de service public dans la Constitution fédérale suisse du 18 avril 1999, nous amène dans le domaine de la législation ordinaire. A l’image de la Constitution fédérale, certaines constitutions cantonales contiennent des dispositions en matière de services publics, cependant elles n’offrent pas une définition  générale du service public
.

L’article 41Cst énumère un certain nombre de buts sociaux. Néanmoins il s’avère difficile de déduire de sa lecture une obligation  générale pour la Confédération helvétique concernant la mise en place des services publics. On se réfère ici à la manière peu contraignante dont l’article est rédigé et à laquelle ne saurait suppléer la simple indication particulière du fait que la Confédération et les cantons s’engagent en faveur des buts sociaux, en complément de la responsabilité individuelle et de l’initiative privée dans le cadre de leurs compétences respectives et des moyens disponibles. De plus, il mentionne expressément qu’aucun droit subjectif à des prestations de l’Etat ne peut être déduit directement des buts sociaux.

Le droit des services publics suisses est essentiellement de rang législatif et non constitutionnel, d’où une certaine  complexité juridique.  Selon le domaine  relevé, la Constitution fédérale attribue au législateur fédéral ou cantonal, la  création du contexte juridique dans lequel les services publics vont  être développés
. La consécration législative des services publics suisses se développe selon une approche verticale, purement sectorielle. Il n’existe pas une loi fédérale ou cantonale qui serve de cadre général pour le développement juridique  de la mise en place des services publics. 

La notion de service public regroupe  les activités déployées directement  par l’Etat  ou par le secteur privé, concernant  des prestations d’intérêt général  fournies de manière générale, non discriminatoire et continue à la collectivité; lesdites activités sont  subordonnées à  la régulation, au contrôle et à  la surveillance des autorités fédérales, cantonales ou communales. Il ne convient pas  de déterminer, secteur par secteur, quelles sont les prestations considérées comme services publics, car cela nous éloignerait de l’objet principal qui nous occupe. Sans vouloir être exhaustif nous pouvons énumérer  comme services publics suisses, les chemins de  fer
,  les  routes  nationales,  les  transports  publics
,  les  services  publics  de  l’eau, du gaz et de l’électricité
, la radio et la télévision, les services postaux et des télécommunications
  et certaines prestations dans le secteur de la santé
.

Il en résulte la nécessité de nous pencher sur le droit suisse de la consommation et de survoler quelques  interactions  juridiques avec le droit des services publics, ce dernier bénéficiant d’un régime juridique dérogatoire au droit privé, spécialement dans le domaine du droit de la concurrence et du droit de la consommation. Cette prérogative juridique se base notamment  sur le fait que  le service public répond à une nécessité  sociale non satisfaite par le secteur privé compte tenu du  principe, très discuté actuellement, de la  subsidiarité. Cela ne signifie toutefois pas que le droit privé est entièrement évincé de ce domaine. 

Les  lois sectorielles des services publics s’occupent en grande partie dans  leurs textes de l’organisation, de la forme juridique et de la mise en œuvre du service régulé. Il est cependant inhabituel  de trouver une loi sectorielle qui octroie des droits subjectifs aux particuliers, bien qu’elle puisse servir de base à de justes prétentions de la part des utilisateurs des services publics. 

La terminologie juridique utilisée et sa portée symbolique 

Nous pouvons affirmer qu’une terminologie juridique propre aux consommateurs des services publics a été développée au cours des années et des changements des marchés. Le consommateur de services publics est désigné régulièrement par les lois sectorielles comme utilisateur, usager, voyageur, passager, entre autres termes. Dans une nouvelle optique des marchés, sous l’influence des processus de libéralisation et des réformes sectorielles abouties ou rejetées, les prestataires de services publics utilisent de plus la notion de client dans leurs rapports contractuels avec les usagers
. 

La  terminologie juridique pour désigner les consommateurs de services publics a évolué au fil du temps. Prenons à titre d’exemple les usagers des services  d’eau et d’épuration des eaux usées. Jusqu’au début du siècle passé et même plus tard en Suisse, dans certaines régions, une localité était considérée desservie lorsqu’elle disposait d’un certain nombre  de fontaines publiques. Progressivement des réseaux de  distribution d’eau à domicile furent créés en grande partie par des associations de propriétaires dénommés « consortages », parfois subventionnées par les pouvoirs publics. Les installations souvent rudimentaires, distributrices d’une eau quelquefois de qualité incertaine, ont été abandonnées dans leur majorité pour donner lieu à des réseaux de distribution d’eau potable mis en place et pris en charge par les communes - en somme, érigées en services publics
. 

Le bénéficiaire d’un réseau précaire, autrefois prestataire,  devint usager, client, consommateur d’un service contre rémunération, et susceptible de demander la  satisfaction de ses attentes.  Cette évolution  terminologique ne s’arrête pas là : au fur et à mesure que la conception du marché évolue, les attentes des usagers évoluent également. 

Actuellement,  quand nous parlons d’usagers, d’utilisateurs, de voyageurs, entre autres dénominations, nous parlons d’usagers qui sont devenus de plus en plus exigeants, de plus en plus avisés, demandeurs d’une prestation de qualité
 et de voies de recours pratiques, rapides et utiles pour défendre leurs droits. 

La portée symbolique du terme « usager » est plus vaste que  celle de « consommateur » de biens et de services : elle est consubstantielle au rattachement étatique direct ou indirect du service satisfaisant un besoin social.  De ce rattachement découle toute la portée juridique du terme ainsi que  l’explication de la condition particulière du consommateur. Pour désigner l’usager, dans certains contextes juridiques, nous allons donner la préférence à un terme spécifique plutôt qu’à un autre, cela  du fait que son contenu juridique est inhérent  au service public concerné. Pensons par exemple à l’usager du service public des transports,  que nous appellerons plus volontiers voyageur ou  passager, dans l’esprit du texte législatif  sectoriel
. Une tendance se dessine vers l’utilisation du terme de  « client » dans la communication entre les prestataires des services et leurs usagers, comme nous l’avons mentionné plus haut.

L’application du droit de la consommation aux services publics 

Bien que les principes généraux du droit de la consommation soient applicables au droit des services publics, les usagers  de ce type de services sont en présence d’une situation juridique complexe résultant d’une interaction juridique entre le droit privé et le droit public
. Comme nous l’avons souligné, les lois sectorielles n’attribuent pas expressément, dans leurs contenus juridiques
, des droits aux usagers, bien qu’indirectement nous puissions fréquemment en tirer quelques-uns après une  lecture détaillée de leurs textes. Malheureusement ces dispositions  ne suffisent  pas à  la construction d’un cadre juridique de référence pour la protection des droits et des voies de recours des usagers en Suisse.  

Il n’existe pas de loi générale en matière de protection des consommateurs en Suisse. Ce domaine du droit, développé sur la base de l’article  97 de la Constitution, est dispersé. Un certain nombre de lois et d’ordonnances visant des objectifs ou des secteurs économiques spécifiques ont été promulguées
. Ces normes concernant la protection des consommateurs de biens et de services s’appliquent également aux usagers de services publics, cette application étant toutefois limitée par le caractère juridique inhérent au prestataire du service et au service même
.  

En résumé, la régulation générale de protection des consommateurs s’applique à tous les secteurs économiques, compte tenu du secteur des services publics. Cependant, en vertu du  principe de spécialité de la loi, en présence  d’une  disposition spécifique à la protection des  usagers de services publics,  la norme spéciale sera préférée et appliquée. A titre d’exemple, pensons à  l’usager de services publics qui, contrairement au consommateur de biens et de services,  peut être contraint juridiquement d’épuiser les voies de recours internes prévues par les prestataires de services pour la résolution de conflits, avant de recourir aux tribunaux administratifs ou civils, si cela a été prévu  par les lois sectorielles et par les lois cantonales de procédures. 

Relation contractuelle entre l’usager et les fournisseurs de services publics suisses

Les usagers de services publics sont liés à leurs  prestataires par des contrats préétablis,  la relation contractuelle entre l’usager et le prestataire du service se fait à travers  la signature des conditions générales contractuelles dans lesquelles le prestataire entend fournir le service. Cependant, la condition contractuelle de l’usager est encore bien différente de celle du consommateur de biens et de services qui, face à un désir de modification quelconque, pourrait décider librement de ne pas s’engager. L’usager  ayant un besoin essentiel à satisfaire, l’objet de la prestation est primordial pour lui.

Les normes visant la protection du consommateur en matière contractuelle portent essentiellement sur la protection de ses intérêts économiques, elles développent  le droit à l’information du consommateur et envisagent la correction   du déséquilibre des rapports dans les contrats de consommation. Bien qu’elles puissent être prises en compte de manière générale pour la protection des usagers, elles ne peuvent pas satisfaire les demandes juridiques et pratiques inhérentes aux services publics.

Les conditions générales contractuelles exercent une fonction essentielle aux services publics, en réponse au besoin  de rationalisation juridique. L’engagement contractuel entre usagers et fournisseurs à travers des conditions générales ne peut pas être censuré; il doit toutefois être dûment  contrôlé. Les conditions générales proposées par les prestataires des services publics à leurs usagers étant soumises à un régime juridique spécial, il convient que nous en analysions quelques particularités. 

Concernant le contrôle des conditions générales contractuelles en matière de services publics, signalons qu’il en existe de deux types différents. Le premier est un contrôle que nous pourrions qualifier de précontractuel : il est accompli par le Conseil fédéral ou par les Conseils d’Etats cantonaux avant que les conditions générales soient soumises aux usagers. Bien qu’elles ne soient pas discutées ou négociées entre les usagers et les prestataires du service, elles ont été auparavant discutées lors de séances de travail des dits Conseils.  Ils discutent et approuvent les conditions générales contractuelles dans les domaines de leurs compétences
. Le second contrôle peut avoir lieu après l’approbation des conditions générales par les Conseils concernés ; ce contrôle peut faire l’objet d’une demande par quelque usager que ce soit, auprès des tribunaux compétents.

Le contrôle exercé par les Conseils a une double finalité : il  régule la prestation d’un service d’intérêt général et, parallèlement, il protège les usagers qui se trouvent sans conteste dans un rapport déséquilibré avec les prestataires de services publics. Nous pouvons par ailleurs y voir la première opportunité de contrôler la présence d’éventuelles clauses abusives dans les conditions générales. Toutefois, si ce contrôle n’a pas été effectif, il reste à l’usager l’opportunité de recourir devant les tribunaux.

Il est indispensable de souligner que le droit suisse est un des rarissimes exemples  de législations qui ne contiennent pas de véritable régulation dans le domaine des clauses abusives. Le contrôle judiciaire des dispositions abusives contractuelles se réalise principalement de manière indirecte à travers le développement du principe de la bonne foi et de l’abus de droit
. L’article 8 de la loi contre la concurrence déloyale LCD, concernant  l’utilisation de conditions commerciales abusives,  ne constitue pas un bon instrument pour lutter contre l’utilisation de clauses abusives en matière contractuelle.

Les transformations du secteur des services publics au niveau européen, notamment les développements législatifs en droit communautaire,  influencent fortement la législation suisse en la  matière
. La réforme de certains  services publics suisses a entraîné de nouvelles formes légales d’entreprises prestataires de services, ainsi que des changements dans le droit applicable aux relations entre les usagers et ces entreprises. Par exemple, avec la réforme des PTT, la poste suisse est devenue un établissement autonome de droit public : l’organisation de cette entreprise fédérale est désormais indépendante de la Confédération et tous les différends l’opposant  à sa clientèle doivent être soumis à la juridiction civile; cela sous réserve des litiges concernant les décisions de la poste relatives à l’emplacement des boîtes aux lettres ou à l’application de prix préférentiels au transport des journaux, qui peuvent faire l’objet d’un recours devant le Tribunal administratif fédéral
.

La non exécution  des obligations contractuelles de la part du prestataire de services publics à l’égard des usagers peut logiquement être  sanctionnée, elle reste cependant liée au droit applicable au litige principal. Prenons à titre d’exemple les services postaux, pour lesquels  le régime applicable est celui consacré par le droit privé
, au contraire des litiges opposant les usagers des Services industriels genevois qui, eux,  relèvent du domaine de  la justice administrative
.
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Les droits spécifiques aux utilisateurs des services publics 

Les utilisateurs des services publics bénéficient de certains droits qui ne leur seraient pas reconnus s’ils étaient traités seulement en qualité de « consommateurs ». Par exemple, plusieurs lois sectorielles prévoient expressément le droit de dédommagement des usagers en cas de violation de l’obligation de prestation du service public, tenant compte de la nature du service concerné
.  L’usager bénéficie ainsi du droit à une prestation continue et ininterrompue : il découle de cette prérogative  l’illicéité de la grève dans ce domaine. Certains services publics suisses sont aussi consacrés par la Constitution fédérale en tant que droits fondamentaux : l’usager peut ainsi exiger  la gratuité de  l’enseignement de base imparti par les écoles publiques
. Ces droits  sont effectivement opposables aux prestataires et  susceptibles d’être sanctionnés  s’ils venaient à être méconnus. 

Le mode juridictionnel de résolution des litiges entre les utilisateurs et les prestataires de services publics 

Le scénario juridique de l’usager de services publics est souvent différent de  celui du consommateur de biens et de services. Cependant les inconvénients liés aux litiges en matière de droit de la consommation  demeurent identiques pour les usagers, voire même parfois amplifiés par la qualité juridique du prestataire du service public.  Les usagers sont fréquemment confrontés  à des obstacles importants pour accéder à la justice, compte tenu de  la valeur litigieuse sur laquelle portent couramment les litiges de consommation ainsi que  les exigences judiciaires pour la mise en marche de certains recours
, les dépenses  financières destinées aux  frais de justice et honoraires d’avocat, le temps nécessaire au bon déroulement du litige. Sans oublier que les entreprises prestataires disposent de moyens financiers considérables et comptent souvent avec des structures juridiques puissantes pour  assurer leur défense; tout cela s’avère dissuasif pour l’usager, d’autant plus que dans l’éventualité où il n’obtiendrait pas gain de cause, il lui incomberait de rembourser les frais  de la partie adverse. Recourir à l’aide de la justice représente donc un risque pour l’usager, du fait qu’un procès pourrait coûter beaucoup plus cher que la valeur litigieuse de ses prétentions.

L’article 97 alinéa 3 de la Constitution fédérale attribue aux cantons un mandat en matière de protection des consommateurs, selon lequel les cantons sont tenus de prévoir une procédure de conciliation ou une procédure judiciaire simple et rapide dont la valeur litigieuse ne dépasse pas un montant déterminé, fixé par le Conseil fédéral
. En somme, comme nous l’avons mentionné dans les premières lignes de ce rapport, les responsables de la mise en place de services publics suisses sont les législateurs fédéraux et cantonaux. Chaque canton organise le contexte légal idoine pour assurer la prestation des  services publics dans le cadre de ses compétences  juridiques et territoriales. De même, chaque canton  établit  les procédures de conciliation et les procédures judiciaires  accessibles aux consommateurs. 

En ce qui concerne  les prestataires de services publics suisses, nous trouvons une multiplicité de prestataires pour le  même service de base, avec par exemple des couvertures territoriales distinctes. Ces fournisseurs de services publics ont adopté une diversité de formes juridiques pour le développement de leurs activités. Ils font partie de l’administration cantonale ou communale ou sont constitués en tant qu’établissements autonomes de droit public, ou en coopératives locales, ou encore en sociétés anonymes; toutefois ils sont dans leur majorité contrôlés par les deniers  publics.

Il est à noter qu’il découle de cette diversité, la possibilité  d’apercevoir différents systèmes de procédure interne. Un prestataire d’un service public cantonal peut avoir instauré  une commission de recours ou une voie de réclamation interne pour la  résolution des conflits avec ses usagers
, susceptible d’être épuisée ou non, ou qui peut fonctionner comme condition nécessaire à la recevabilité du recours auprès du tribunal administratif ou civil de son canton
.  Il se peut que d’un canton à un autre, l’usager d’un même service public ne dispose pas des mêmes voies de recours. Cette complexité et richesse juridique est une caractéristique indissociable de l’histoire helvétique. Il n’empêche que les procédures développées auprès des divers prestataires présentent  des caractéristiques assez similaires.

Au niveau judiciaire, il est important de mentionner qu’en développement de l’article 97 al.3 de la Constitution fédérale, certains cantons ont établi une procédure spéciale pour les litiges  de consommation, alors que d’autres ont simplement établi des procédures spéciales pour tous les petits litiges, y compris les litiges en consommation. 

Ces procédures juridictionnelles ouvertes aux consommateurs de biens et de services sont susceptibles d’être mises en œuvre également par les utilisateurs des services publics. Il ne faut cependant pas oublier l’analyse de la qualité juridique du prestataire de services publics et en conséquence l’observation des normes de compétentes judiciaires. Pensons par exemple à un conflit d’intérêts opposant la poste suisse à un de ses utilisateurs. Le  tribunal civil compétent, lorsque l’action est intentée par le consommateur, usager, peut être  celui du  domicile du consommateur  ou  celui du  siège de l’une des parties. Si  l’action a été intentée par le fournisseur du service, alors le tribunal civil  compétent sera celui du siège du fournisseur, dans le cas présent, le tribunal civil de  Berne
. Le droit applicable à la procédure sera  celui établi par la loi de procédure du canton concerné.  En revanche si la qualité juridique du fournisseur du service nous amène devant la juridiction administrative, certains principes généraux de la protection des consommateurs peuvent être pris en compte. Toutefois le droit applicable au litige ainsi que  le régime de responsabilité du prestataire seront fortement influencés par sa condition juridique.  

Ces nuances propres aux services publics ne constituent pas une entrave à la protection des usagers en soi, car dans la pratique les prestations offertes par le prestataire suisse de services publics  peuvent être considérées  comme des prestations de qualité; généralement les conflits d’intérêts avec les usagers sont résolus par des procédures internes conçues par les entreprises prestataires. Cependant la nécessité d’une amélioration du cadre général de protection des consommatrices et des consommateurs  suisses est  incontestable, il est également indispensable que  le droit suisse de la consommation puisse s’adapter  à l’évolution du droit communautaire européen dans ce domaine.  

Le législateur suisse n’offre pas aux consommateurs de biens et de services les mécanismes idoines nécessaires à la protection effective de leurs droits. Le Conseil fédéral ne semble pas partager cet avis, car lors des dernières années,  deux tentatives législatives destinées à améliorer la situation des consommatrices et des consommateurs ont été rejetées
. 

En résumé, les usagers disposent de trois voies pour la résolution des éventuels conflits avec leurs prestataires. Premièrement, les procédures spécifiques aux usagers établies par les prestataires de services à l’interne de leur organisation. Deuxièmement, les systèmes alternatifs de règlements des différends, communs à tous les consommateurs, mais accessibles également aux usagers sous certaines conditions.  Finalement, les procédures judiciaires proprement dites.  

Les modalités non  juridictionnelles  de traitement des litiges entre les utilisateurs et les services publics 

Nous avons survolé les procédures spéciales prévues par les prestataires de services à l’interne de leur organisation pour la résolution de conflits avec leurs  usagers ; nous avons mentionné le fait que  souvent l’épuisement de cette phase est une condition préalable pour la recevabilité d’une procédure de recours administratif ; nous avons enfin relevé quelques caractéristiques des procédures judiciaires en droit de la consommation disponibles auprès des usagers. Nous allons maintenant nous occuper des modes alternatifs de résolution de différends disponibles pour les consommateurs et accessibles aux usagers. 

Le recours aux alternatives non-juridictionnelles de résolution de différends, connues communément sous le nom de mécanismes ADR (alternative dispute resolution), constitue une  autre voie ouverte aux consommateurs, même si dans un certain nombre de cas cette voie ne s’avère ni appropriée ni accessible aux usagers. Parmi ces  modes alternatifs, nous distinguerons l’arbitrage, la médiation, la conciliation et le tiers-expert. 
En ce qui concerne l’arbitrage, nous nous limiterons à dire qu’en droit suisse les litiges de consommation ne sont pas arbitrables, en vertu d’une coïncidence malheureuse entre  l’article 5 du concordat intercantonal sur l’arbitrage et des articles 21 et 22 de la loi fédérale sur les fors (Lfors). L’article 5 du concordat prévoit que l’arbitrage peut porter sur tous les domaines relevant de la sphère  de la libre disposition des parties, à moins que la cause en litige ne soit, en vertu d’une disposition impérative de la loi, de la compétence exclusive de l’Etat. La Lfors, dans les dispositions précitées,  établit impérativement les fors civils en matière de contrats conclus avec des consommateurs et ajoute qu’aucun consommateur ne pourra renoncer tacitement ou par avance aux fors établis. 

Cette inaptitude à  l’arbitrage  est à notre avis très discutable,  la nature des  litiges en  droit de la  consommation n’excluant pas le recours à l’arbitrage. Il devrait être possible de recourir à ce mécanisme dans ce domaine, la solution des désaccords entre les consommateurs et les professionnels relevant uniquement de la sphère  de la libre disposition des parties. Bien qu’en Suisse l’exécution de la décision d’arbitrage interne ne pose pas de problèmes,  l’arbitrage ne résoudrait pas les problématiques  inhérentes aux litiges de consommation  et à leur   faible valeur litigieuse.  Nous ne sommes pas sans savoir également que l’arbitrage peut être onéreux. Certains pays européens ont déjà trouvé des solutions à ces cas de figure en mettant en place des procédures  gratuites d’arbitrage spécialisées pour les litiges de consommation
.

Dans le   champ  des services publics, la situation est complètement différente du fait que la libre disposition des parties est limitée par la nature du service fourni et que les rapports juridiques contractuels entre l’usager et le prestataire du service sont généralement précisés dans le cadre des conditions générales contractuelles, souvent  autorisées auparavant par des autorités administratives. 

En définitive, ce n’est pas le problème d’arbitrabilité qui nous retient de reconnaître l’arbitrage comme instrument idoine pour résoudre d’éventuelles discordes entre  les usagers et les entreprises prestataires de services publics, mais plutôt la qualité juridique de la prestation en jeu. Bien que  l’arbitrage soit un mécanisme adapté aux litiges commerciaux, et pourquoi pas, sous certaines conditions, au litige de consommation, ce mode de résolution des différends n’est pas en accord avec les caractéristiques  de conflits  concernant  des services publics et ne  dispose pas des atouts nécessaires pour les solutionner. 

En prenant  en compte les difficultés précitées sur l’arbitrage concernant les litiges en droit de la consommation des  services publics, la médiation et la conciliation semblent des moyens plus adaptés et plus accessibles aux usagers. Examinons dès lors quelques particularités de la législation suisse relativement à ces modes de résolution de différends.

Nonobstant  l’existence des divers types de procédures de médiation extrajudiciaire dans le domaine du droit de la consommation, sur le territoire helvétique le mode le plus employé est celui de l’Ombudsman
. Ce mécanisme permet aux consommateurs de soumettre leurs contentieux à une entité tierce de médiation. Ces médiateurs sont facilement accessibles aux usagers et leurs activités sont entièrement  reconnues par les fournisseurs des services publics suisses. L’institution suisse de l’Ombudsman garantit une indépendance absolue lors de la  prise des décisions.  Les ombudsmans sont dotés d’une autonomie fonctionnelle et organisationnelle totale relativement aux prestataires des services. 

Remarquons qu’il n’existe pas d’ombudsman compétent pour  tous les services publics, ce qui est regrettable dans la mesure où cela centraliserait l’information pour les usagers, donnerait un sentiment de facilité dans la démarche de  la saisine et simplifierait la tâche des usagers. Dans le secteur des services publics nous avons l’Ombudsman des transports publics, l’Ombudscom ou Office de conciliation des télécommunications, ainsi que les médiateurs régionaux instaurés par l’Autorité  indépendante d’examen des plaintes en matière de radio-télévision (AIEP). Aucun d’entre eux n’offre ses prestations de résolution des différends online.

Au contraire des procédures internes établies par certains  prestataires de service, la saisine d’une procédure auprès de l’ombudsman de la branche ne constitue en aucun cas un préalable pour l’accès à la justice ordinaire.  La saisine de l’Ombudsman est gratuite et directement accessible à l’usager, qui  peut faire appel à ce médiateur sans avoir auparavant recouru à une autre voie, interne ou externe, de solution de leur controverse. En général, chaque entité de médiation a établi une démarche simple à suivre lors de sa saisine, ces procédures ne demandant pas un trop grand nombre de formalités (la présentation par écrit de la plainte est en principe nécessaire, tout comme bien sûr le respect de certains délais). Remarquons par exemple qu’en cas de plainte contre une émission radiophonique ou  télévisée il existe un délai de 20 et 30 jours respectivement, à partir de la date de l’émission, pour la présentation de la plainte
.  

Cet ADR  suisse s’en tient à une approche purement sectorielle et présente le désavantage  que les décisions prises dans leur cadre sont rendues sous forme de recommandations, ce qui implique que dans la plupart des cas elles n’ont pas d’effet judiciaire contraignant pour les parties, ces dernières pouvant en outre soumettre leurs différends à la machine judiciaire. Cela ne s’applique bien sûr pas au professionnel qui s’est engagé contractuellement et expressément à accepter la recommandation, cet engagement sous-entendant que dans le cas où le professionnel ne remplirait pas ses obligations, ce comportement serait considéré comme une violation contractuelle et sanctionné comme tel. 

En plus de  la problématique attachée à la valeur juridique de la recommandation, les décisions prises par ces organes extrajudiciaires n’ont pas le pouvoir d’interrompre le terme de prescription
. Cela enlève aux usagers le libre choix de saisir la justice  traditionnelle  ou un organe extrajudiciaire  tel que l’Ombudsman. 

En somme, l’ombudsman garantit le respect des principes de l’indépendance, de  la transparence, du contradictoire,  de  la légalité, de la liberté, dans la mesure où la recommandation ne peut être contraignante pour le fournisseur que s’il s’engage préalablement à son égard. La question de l’efficacité reste donc  entière pour l’usager.

En s’inspirant du secteur privé, les entreprises des services publics  ont aujourd’hui mis sur pied, à l’interne, des départements de qualité, pour mesurer notamment le degré de satisfaction de leurs usagers dans le but d’améliorer leurs prestations. Comme nous l’avons déjà mentionné les activités de prestataires sont soumises à la surveillance administrative spécifique à chaque service public. Ces entités analysent indirectement le niveau de satisfaction des usagers en examinant le nombre de plaintes déposées par les usagers, notamment d’après les données transmises par les ombudsmans.  Les organisations des consommateurs réalisent occasionnellement des études de satisfaction des consommateurs ainsi que  des tests sur la qualité de certains biens et services.

Les organisations de consommateurs et  la gestion des services publics 

Les organisations de consommateurs  sont reconnues comme des interlocuteurs légitimes par les prestataires des services publics, elles ont qualité juridique pour agir et suppléent généralement à l'absence d'un organisme  solide dans la  défense des usagers.  Elles sont invitées à prendre position lors des  nombreuses commissions fédérales ainsi que lors de consultations organisées concernant des lois et des ordonnances touchant les intérêts collectifs des consommateurs. Des représentants de ces organisations siègent également auprès de la Commission de la consommation, organe consultatif du Conseil fédéral, ainsi qu’auprès des départements et de leurs services.

Ces organisations, créées souvent sous l’égide de la législation civile
, sont indépendantes des secteurs économiques et assurent en permanence la défense de l'ensemble des consommateurs. Elles sont officiellement reconnues pour défendre les intérêts des usagers,  les informer et fournir les services de conseillers juridiques.

            Une aide financière étatique est accordée à ces associations en vertu de la législation budgétaire en vigueur
. Toute autre association de défense des droits de consommateurs demandant une aide financière peut  s’adresser au Bureau de la consommation pour l’obtenir, sous condition de  prouver qu’elle satisfait les exigences fixées par la LIC
.

            Pour des raisons de couverture géographique et linguistique, il nous paraît pertinent de souligner l’importance de quatre grandes organisations de consommateurs : Associazione consumatrici della Svizzera italiana (ACSI); Fédération romande des consommateurs (FRC); Konsumentinnenforum Schweiz (KF);  Stiftung für Konsumentenschutz (SKS). 

Dans le contexte actuel de libéralisation des marchés et de démantèlement des services publics, la présence des associations représentant les soucis des  utilisateurs semble particulièrement nécessaire. Malheureusement, parmi les nombreuses associations de consommateurs suisses, nous ne distinguons  pas une association de consommateurs spécialisée dans  la défense ponctuelle des intérêts collectifs des usagers.

Conclusions 

Le droit des services publics suisses est essentiellement de rang législatif.  En fonction du  domaine concerné, la Constitution fédérale attribue au législateur fédéral ou cantonal, la  création du contexte juridique dans lequel les services publics vont  être développés
. Ce développement législatif s’accomplit selon une approche verticale, purement sectorielle, bénéficiant souvent d’un régime juridique dérogatoire au droit privé, spécialement dans le domaine du droit de la concurrence et du droit de la consommation. 

Les lois sectorielles concernant les services publics n’attribuent pas expressément, dans leurs contenus juridiques, des droits aux usagers, bien qu’indirectement nous puissions fréquemment en tirer quelques-uns après une  lecture détaillée de leurs textes. En matière de protection des consommateurs la situation est comparable, encore que les principes généraux du droit de la consommation soient applicables au droit des services publics. Comme nous l’avons souligné dans notre texte, les lois et les ordonnances visant des objectifs ou des secteurs économiques spécifiques, qui furent promulguées et développées sur la base de l’article  97 de la Constitution, n’instaurent pas  la protection des droits des usagers
. 

En résumé, un certain nombre des dispositions concernant la protection des consommateurs de biens et de services s’appliquent également aux usagers de services publics, cette application étant toutefois limitée par le caractère juridique inhérent aux prestataires du service et au service même
.  

Dans le système juridique helvétique, il n’existe pas de loi fédérale ou cantonale qui serve de cadre général à  la mise en place des services publics suisses, tout comme il n’existe pas de loi cadre en matière de protection des consommateurs.  Il n’existe pas davantage de véritable régulation dans le domaine des clauses abusives. Cependant, d’un point de vue purement pragmatique, il importe de souligner que ces absences législatives ne constituent pas une entrave à la protection des usagers en soi, car au quotidien les prestations offertes par les prestataires suisses de services publics  sont perçues par les usagers comme des prestations de qualité. Généralement les conflits d’intérêts avec les usagers sont résolus par des procédures internes conçues par les entreprises prestataires pour satisfaire leurs utilisateurs. 

En cas de désaccord entre l’usager et le prestataire des services publics,  l’usager  suisse se trouvera dans une situation juridique complexe résultant d’une interaction juridique entre le droit privé et le droit public, que viennent en outre aggraver la consécration législative sectorielle et l’absence d’une norme spécifique et appropriée à la résolution de conflits dans cette matière. 

Il est à souligner que le mécanisme de contrôle accompli par le Conseil fédéral ou par les Conseils d’Etats cantonaux avant que les conditions générales soient soumises aux usagers constitue en droit suisse un instrument remarquable et idoine pour la protection des usagers dans leurs rapports déséquilibrés avec les prestataires de services publics. Les conditions générales contractuelles ne pouvant pas faire l’objet de négociations entre les usagers et les prestataires de services, elles ont été auparavant discutées et approuvées lors de séances de travail des Conseils. Le mécanisme de contrôle a une double finalité : il  régule la prestation d’un service d’intérêt général et, parallèlement, offre la première opportunité de contrôler la présence d’éventuelles clauses abusives dans les conditions générales, étant entendu que la possibilité demeure ouverte pour l’usager de recourir devant les tribunaux si ce contrôle n’a pas été effectif.

En résumé, en droit suisse les usagers disposent de trois voies pour la résolution des éventuels conflits avec leurs prestataires : les procédures spécifiques aux usagers établies par les prestataires de services à l’interne de leur organisation; les systèmes alternatifs de règlements des différends, communs à tous les consommateurs, mais accessibles également aux usagers sous certaines conditions, et les procédures judiciaires proprement dites.  

Nous avons mentionné antérieurement le pragmatisme suisse en matière de résolution de conflits et l’efficacité des procédures internes, nous avons également exposé quelques-uns des avantages et des désavantages liés aux divers  modes de résolution non-juridictionnels de différends. Concernant les procédures judiciaires, il est essentiel de conclure que la possibilité  d’avoir recours à différents systèmes de procédures proprement judiciaires, à l’intérieur du territoire helvétique, constitue une particularité du système suisse qui enrichit les discussions doctrinales dans le domaine. Nonobstant le fait que les diverses procédures développées par les Cantons présentent  des caractéristiques assez similaires, l’existence de différents systèmes à l’intérieur d’un même pays n’est pas sans augmenter pour les usagers le degré de difficulté quant à la compréhension de ces procédures et de ces recours, ce qui engendre une certaine instabilité dans l’acquis juridique des usagers. Cette complexité et cette richesse juridiques constituent une caractéristique indissociable de l’histoire helvétique. 

Malheureusement, ni les dispositions mentionnées plus haut ni l’efficacité des mécanismes de résolution interne de conflits instaurés par les prestataires de services publics, ne suffisent à l’assemblage d’un cadre juridique solide pour la protection des droits et des voies de recours des usagers en Suisse.  Une amélioration du cadre général de protection des consommatrices et des consommateurs  suisses s’avère donc   nécessaire.

� Dans ce sens, voir  l’article 52, al.2 de la  Constitution du canton de  Fribourg du 16 mai 2004; l’article 39 de la Constitution du canton de Vaud du 14 avril 2003 et les articles 158, 159, 160, et 160C de la  Constitution du canton de Genève du 24 mai 1847.


� Articles 42 al.1 et 43 de la Constitution fédérale suisse. 


� Loi fédérale du 20 décembre 1957 sur les chemins de fer,  (LCdF, RS 742.101).


� Loi fédérale du 4 octobre 1985 sur les transports publics, (LTP, RS 742. 40). 


�La loi de réforme du secteur de l’électricité adoptée par le parlement fédéral le 15 décembre 2000 a été refusée par les citoyens suisses lors du référendum du 22 septembre 2002. Parallèlement, l’administration   abandonna son projet de réforme du marché du gaz par crainte qu’il subisse  le même sort que celui de l’électricité. 


�La réforme des  services de postes, télégraphes et téléphones, appelée couramment réforme PTT,  entrée en vigueur le 1er janvier 1998, donna naissance à deux entreprises autonomes de droit public, � HYPERLINK "http://fr.wikipedia.org/wiki/La_Poste_%28Suisse%29" \o "La Poste (Suisse)" �La Poste� et � HYPERLINK "http://fr.wikipedia.org/wiki/Swisscom" \o "Swisscom" �Swisscom�. Cette réforme libéralisa une partie des prestations offertes par ces deux entreprises. Concernant les services postaux, l’article 3 de la LPO, distingua entre services réservés et services non réservés. Faisant référence aux  prestations du service universel que la Poste a l’obligation et le droit exclusif de fournir et  les  prestations du service universel que la Poste a l’obligation d’offrir et qu’elle fournit en concurrence avec d’autres opérateurs. Finalement il donna au Conseil fédéral, tenant compte notamment des normes européennes en la matière, la faculté d’exclure d’autres prestations des services réservés, à condition que le financement d’un service universel suffisant reste assuré. Dans cette optique les services publics suisses se transforment et en conséquence  les rapports juridiques entre les  usagers et les fournisseurs.


� Le droit à la santé est consacré comme un droit fondamental dans l’article 12 de la Constitution fédérale suisse, il est pleinement justiciable sous l’observation de certaines conditions : tel est le cas du citoyen qui se trouve en  situation de détresse. Cependant, lors du rapport du Conseil fédéral  sur les infrastructures en Suisse du 23 juin 2004 les infrastructures hospitalières n’ont  pas été mentionnées. Dans les grandes lignes, les infrastructures hospitalières suisses et leur offre de soins sont considérées comme un  service public, cependant les soins ambulatoires sont juridiquement rattachés au secteur privé.


� Voir par exemple les divers sites internet des prestataires suisses de services publics. 


� RVJ 1971 pp.319-341. Jean Quinodoz,  juge cantonal, Canton de Vaud.


�Dans cette voie  une  évolution législative vers de nouvelles lois sectorielles,  garantissant la prestation d’un service de qualité s’est fait jour. Voir  l’art. 12 de la � HYPERLINK "http://www.admin.ch/ch/f/rs/c783_0.html" \t "origDoc" � loi fédérale du 30 avril 1997 sur la poste (LPO, RS 783.0)�. 


� Article 1 alinéa 1 de la loi fédérale sur les transports  publics (LTP, RS 742.40).


� Dans son Rapport  du 23 juin 2004 le Conseil fédéral  a mentionné que les services publics de base doivent être « accessibles à toutes les catégories de la population et offerts dans toutes les régions du pays à des prix abordables et selon les mêmes principes ».


�Dans ce sens, voir la� HYPERLINK "http://www.admin.ch/ch/f/rs/c783_0.html" \t "origDoc" �  loi fédérale du 30 avril 1997 sur la poste (LPO, RS 783.0)�.


� Parmi elles nous trouvons entre autres la loi fédérale du  18 juin 1993 sur les voyages à forfait, la loi fédérale du  23 mars 2001 sur le crédit à la consommation  (LCC), l’ordonnance du 11 décembre 1978  sur l’indication des prix (OIP), la loi fédérale du 18juin 1993 sur la responsabilité  du fait des produits (LRFP).


�Par  exemple :  la  loi  fédérale  du  5  octobre  1990  sur  l’information  des  consommatrices  et  des consommateurs (LIC)  et la loi fédérale du 24 mars 2000 sur les fors en matière civile (LFors). 


� En vertu de l’article 10 alinéa 2 de la � HYPERLINK "http://www.admin.ch/ch/f/rs/742_101/index.html" � loi fédérale sur les chemins de fer�  le Conseil fédéral est l’autorité compétente de surveillance pour le Chemin de fer  (LCdF, RS 742.101).  


� Xavier FAVRE-BULLE, Le rôle du principe de la bonne foi et de l’abus de droit dans le domaine des clauses abusives, Ed. Pierre WIDMER & Bertil COTTIER, Fribourg 1994.


� Dans ce sens voir l’alinéa 3 de l’article 3 de la � HYPERLINK "http://www.admin.ch/ch/f/rs/c783_0.html" \t "origDoc" � Loi fédérale du 30 avril 1997 sur la poste  (LPO, RS 783.0)�.


� Articles 17et 18 de la � HYPERLINK "http://www.admin.ch/ch/f/rs/c783_0.html" \t "origDoc" �  loi fédérale du 30 avril 1997 sur la poste  (LPO, RS 783.0)�.


� Article 11 alinéa 3 de la � HYPERLINK "http://www.admin.ch/ch/f/rs/c783_0.html" \t "origDoc" �  loi fédérale du 30 avril 1997 sur la poste  (LPO, RS 783.0)�.


�Articles 7 et 8 du règlement pour la fourniture de l’énergie électrique adopté le 27 août  1992 par le Conseil d’administration des services industriels de Genève.


� Voir l’article 3 alinéa 4 de  la loi fédérale du 4 octobre 1985 sur les transports  publics : concernant l’obligation de transporter, il y est prévu que lorsqu’une entreprise viole son obligation de transporter, l’ayant droit peut demander des dommages-intérêts  (LTP, RS 742.40).


� Article 19 Constitution fédérale suisse.


� Selon l’article 46 OJ, le recours en réforme devant le Tribunal fédéral suisse requiert  au  minimum une valeur litigieuse de CHF 8000. 


� Antérieurement le montant maximum pour  les petits litiges était de CHF 8000 ; de nos jours, sont considérés comme  petits litiges ceux qui ne dépassent pas CHF 20000, selon l’Ordonnance du 7 mars 2003  fixant la valeur litigieuse en matière de protection des consommateurs  (RS 944.8). 


� Article 57 du règlement pour la fourniture de l’énergie électrique adopté le 27 août  1992 par le Conseil d’administration des services industriels de Genève. 


� Voir l’article 36A alinéa 2  de la loi du 5 octobre 1973  sur l'organisation de l’entreprise des services industriels de Genève  (LSIG, L 235).


� Article 22 de la Loi fédérale du 24 mars 2000 sur les fors en matière civile  (LFors, RS 272).


� Le 9 novembre 2005 le Conseil  fédéral a renoncé à  une loi sur le commerce électronique, ainsi qu’à la révision du Code des obligations la concernant ;  le 21 décembre de cette  même année,  il a renoncé à présenter au parlement  la modification de la loi fédérale sur l’information des consommatrices et des consommateurs (LIC). 


� Voir par exemple la législation espagnole et portugaise.


� Parmi  les autorités de résolution non-juridictionnelle de différends, nous trouvons : l’ombudsman des banques suisses, l’ombudsman de la branche suisse du voyage, l’ombudsman de l’assurance privée, l’ombudsman de l’assurance maladie sociale, l’ombudsman des transports publics. Entre autres autorités paritaires qui assurent également un bon contexte  pour la médiation et la conciliation, mentionnons l’organe de règlement de litiges paritaires de l’association textile suisse,  la commission suisse pour la loyauté,  l’autorité indépendante d’examen des plaintes en matière de télévision, sans oublier les bons offices des associations régionales de consommateurs.


� Article 92 de la Loi fédérale du 24 mars 2006 sur la radio et la télévision  (LRTV, RS 784.40).


� L’article 135 alinéa 2 CO prévoit l’interruption de la prescription uniquement  lorsque le créancier fait valoir ses droits par des poursuites, par une action ou exception devant un tribunal ou des arbitres, par une intervention dans une faillite ou par une citation en conciliation. Cette citation en conciliation  n’inclut  pas les conciliations extrajudiciaires. 


� Article 60 et suivants du Code Civil Suisse  (RS 210).


� � HYPERLINK "http://www.admin.ch/ch/f/rs/c944_0.html" \o "" \t "_blank" �Loi fédérale du 5 octobre 1990 sur l`information des consommatrices et des consommateurs (LIC, RS 944.0�); � HYPERLINK "http://www.admin.ch/ch/f/rs/c944_05.html" \o "" \t "_blank" �Ordonnance du 1er avril 1992 sur l'aide financière en faveur des associations de consommateurs, (RS 844.05�); � HYPERLINK "http://www.admin.ch/ch/f/rs/c944_055.html" \o "" \t "_blank" �Ordonnance du DFE du 6 avril 1992 sur la répartition de l'aide financière en faveur des associations de consommateurs  (RS 844.055�).


� Au sens de l’art. 5, al. 1, de la � HYPERLINK "http://www.admin.ch/ch/f/rs/c944_0.html" \o "" \t "_blank" �loi fédérale du 5 octobre 1990 sur l`information des consommatrices et des consommateurs  (LIC, RS 944.0�).


� Articles 42 al.1 et 43 de la Constitution fédérale suisse. 


� Voir la loi fédérale du  18 juin 1993 sur les voyages à forfait, la loi fédérale du  23 mars 2001 sur le crédit à la consommation  (LCC), l’ordonnance du 11 décembre 1978  sur l’indication des prix (OIP), la loi fédérale du 18juin 1993 sur la responsabilité  du fait des produits (LRFP), entre autres dispositions.


�Par  exemple :  la  loi  fédérale  du  5  octobre  1990  sur  l’information  des  consommatrices  et  des consommateurs (LIC)  et la loi fédérale du 24 mars 2000 sur les fors en matière civile (LFors). 
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