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Le service public « a la frangaise » a I'épreuve du droit européen .
Par René Hostiou

Agrégé des Facultés de Droit de I'Environnement

Professeur émérite de l'université de Nantes

Indispensable et changeant , le service public est sans aucun doute le theme le
plus « politiquement sensible » du droit administratif .

Pourquoi ?

- Parce que pour beaucoup , il symbolise « le modéle économique et social
francais » , dans ce que celui-ci a eu de meilleur historiquement ( solidarite ,
équité , efficacité ) ( « Etat-providence » aprés la 1°® guerre mondiale , par
opposition a « I'Etat-gendarme » ) et que toutes les attaques portées contre
ce systéme ( au nom de la concurrence , au nom de I'Europe , au nom de la
mondialisation , au nom de la situation financiére ) apparaissent pour
beaucoup comme une remise en cause de toutes ces valeurs traditionnelles

- Parce que le terme méme de service public est lié a I'histoire de la
construction doctrinale du droit administratif francais . Au début du siecle
dernier , deux « écoles » ( c’est-a-dire deux théories ) s’'opposent a ce sujet ,
I'école de « la puissance publique » dite école de Toulouse ( avec pour téte
de file , Maurice Hauriou ) et I'école dite du « service public » , dite école de
Bordeaux ( Léon Duguit) .

Pour Duguit , le service public est « toute activité dont 'accomplissement
doit étre réglé , assuré et contrdlé par les gouvernants , parce que I'accomplissement de
cette activitt est indispensable a la réalisation et au développement de
linterdépendance sociale et qu'elle est de telle nature qu'elle ne peut étre assurée
complétement que par la force gouvernante » Cette « école » s’est
attachée a faire de la notion de service public I'élément explicatif majeur du droit
administratif ( s’agissant des pouvoirs de I'’Administration , de la compétence du juge
administratif , notamment ) , ce qui fait que pour beaucoup , le droit administratif c'est
« le droit du service public » . Elle a eu des prolongements dans les années 50 avec
notamment A. de Laubadere et G. Vedel .

Or de plus en plus , le mot méme de « service public » est remis en question et
un auteur , Didier Truchet , a méme suggeéré tout récemment d’abandonner I'expression
au profit de la formule , empruntée au droit communautaire , de « service d'intérét
général » . C’est bien dire que la notion méme de service public est aujourd’hui remise
en cause ( | ) tout comme ses principes de fonctionnement (1) .

| - L’organisation du service public en droit francais .

Trois éléments sont communs a toutes les conceptions du service public :

- Le service public poursuit un but d'intérét général , c’est-a-dire qu'il vise a
répondre aux besoins collectifs de la population .

- Le service public fournit des prestations a ceux qui en ont besoin : matérielles
ou intellectuelles , gratuites ou onéreuses , obligatoires ou facultatives pour
leurs destinataires .

- Le service public suppose une forte intervention des personnes publiques .
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Quelle est la place du service public dans le raisonnement juridique ? |l faut
comprendre qu’on ne cherche pas a savoir si une activité est un service public ou non
pour le seul plaisir intellectuel de qualifier celle-ci . Ce que I'on veut c’est déterminer s'il
faut appliquer a cette activité les regles du service public et , en premier , si les
décisions prises dans le cadre de cette activité relevent de la juridiction administrative
ou judiciaire .

Il 'y a pas de service public « en soi » , tout est fonction du contexte politique ,
économique et social . Auterement dit , la notion de service public est contingente et
évolutive .

A cela il faut ajouter que le droit communautaire européen ( le droit des 27 Etats
de I'Union européenne) est venu perturber considérablement la conception frangaise du
service public - le plus souvent en situation de monopole — et ce au nom de «la
concurrence » et de la prohibition des aides d’Etat , qui sont les principes majeurs de ce
nouveau droit , fondé sur la conviction que la libre concurrence est ce qu'il y a de plus
efficace économiquement et de plus juste socialement .

Le droit européen ne connait pas en effet la notion de service public . Il utilise
lexpression de « service d’intérét général » , qui correspond a trois cas de figure
différents :

- le service non économique d’intérét général qui est , comme son nom l'indique , en
dehors du champ économique et donc en dehors de la concurrence . Il s’agit
surtout des services publics « régaliens » ( justice , police , armée , etc. ).

- le service d'intérét économique général qui correspond a la notion
communautaire « d’entreprise » ; ses prestations sont offertes sur un marche
qui doit étre « concurrentiel » .

- le service « universel » ( terme utilisé par les directives communautalres
relatives aux télécommunications et a la poste ) , qui fait peser des
obligations sur les opérateurs prives ( en termes, par exemple |,
d’aménagement du territoire ou de prestations a caractére social ) et qui
constitue une sorte de compromis entre les valeurs du marché et les valeurs
du service public .

A- L’identification du service public .

1- I'identification par un texte .

Lorsqu'un texte désigne clairement une activité comme constitutive d'un service
public ( ou comme relevant d’'une « mission de service public » ) , il n’y a évidemment
aucune difficulté d’identification . Parmi de nombreux exemples , on citera celui du
service public hospitalier , ou universitaire .

2- L'identification par le juge . La méthode dite du « faisceau d’indices » .

A défaut de qualification textuelle , c'est a la jurisprudence qu'il revient de
déterminer si une activité présente ou non le caractére de service public .

- Si c'est une personne publique qui exerce cette activité , il y a une présomption
qu'il s’agit la d’un service public ( exception toutefois : gestion du domaine prive ) .

- Si, en revanche , il s ‘agit d’ activités gérées par des personnes privées , cette
activité consitue un « service public » dans deux cas :

- a: la personne privée assure une mission d'intérét général sous le
contréle de l'administration et est dotée a cette fin de prérogatives de puissance
publique .
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- b : « Méme en I'absence de telles prérogatives , une personne privée doit
étre également regardée , dans le silence de la loi , comme assurant une mission de
service public lorsque , eu égard a l'intérét général de son activité , aux conditions de sa
création , de son organisation ou de son fonctionnement , aux obligations qui lui sont
imposées ainsi qu'aux mesures prises pour vérifier que les objectifs qui lui sont
assignés sont atteints , il apparait que I'administration a entendu lui confier une telle
mission : CE 22 fév. 2007 Assoc. du personnel relevant des établissements pour
inadaptés ) . Cette décision souligne que le service public comporte des obligations
pour celui qui le gére , ce qui est conforme a la vision communautaire .

Il ressort de ce qui précéde que le qualificatif de service public peut parfois
donner lieu a des surprises , et susciter méme des critiques . Ainsi le sport , qui est de
plus en plus souvent , une activité purement commerciale , continue-t-il a mériter ce
qualificatif ? L’exploitation de casinos est considérée par le Conseil d’Etat comme
relevant de la notion de service public en tant que présentant un caractére d'intérét
général lié au développement touristique des communes . Tout ceci montre bien que
l'appréciation de « I'intérét général » qui est au cceur de la notion de service public
laisse place a des divergences d’appréciation importantes .

B- Les modes de gestion du service public .
Il revient a la personne publique qui crée un service public de le confier a un exploitant ,
sachant que le service public n’est pas une personne mais une activité , une mission , et
que celle-ci peut étre exercée par différentes personnes , publiques ou privées ."

1- Gestion du service public par une personne publique

a) — Larégie

La Régie désigne I'exploitation du service public par la personne publique
( Etat ou collectivité territoriale ) qui I'a créé . Celle-ci le fait fonctionner a l'aide de ses
agents ( agents publics) , avec ses moyens matériels et financiers et sous sa
responsabilité . La régie n’a donc pas de personnalité morale .

La régie a des avantages: elle est souvent efficace techniquement ,
équitable socialement et elle permet une desserte équilibrée du territoire . Elle a aussi
des inconvénients : on lui reproche d'étre souvent colteuse et peu performante
économiquement . Elle a reculé du fait des privatisations et désormais de I'ouverture a
la concurrence d'activités traditionnellement monopolistiques .

Elle demeure toutefois la régle pour les services publics « administratifs » .

b) - L’établissement public

L’établissement public est un service public « personnalisé » . Autrement
dit , I'établissement public a une a mission de service public a gérer . |l le fait avec son
personnel , ses moyens propres et sous sa responsabilité . Il est rattache a une
collectivité ( Etat , département , commune ) qui exerce sur lui un contréle ( parfois
encore appelé « tutelle administrative » ) dont l'intensité est variable d’'un établissement
alautre .

Les établissements publics nationaux et locaux sont trés nombreux et
mouvants , c'est-a-dire qu'on en crée ou qu’on en supprime ( par privatisation , par
exemple ) sans autre logique que celle du choix de gestion des pouvoirs publics .

Il existe deux sortes d’'établissements publics :
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- Les établissements publics « administratifs » , logiquement chargés de gérer
un service public « administratif » ( Université , par exemple ) .

- Les établissements publics a caractére industriel et commercial , logiquement
chargés de gérer un service «industriel et commercial » et a ce titre
largement soumis au droit privé .

2- Gestion du service public par une personne privée

Rares sont les services publics qui ne peuvent étre « concedés » ou pour
reprendre une terminologie plus récente , « délégués » : il s'agit essentiellement des
services publics « régaliens » .

En dehors de ces cas , lorsqu’une personne publique décide « d’externaliser » un
service public en le confiant a une personne privée , cette derniere en assure
I'exploitation sous le contréle de la personne publique mais avec ses moyens propres et
sous sa responsabilité .

a)- L'investiture par voie contractuelle : la délégation de service public

Charger une personne privée de I'exploitation d’un service public est une pratique
ancienne ( les chemins de fer au XIXeme siécle , par exemple ) .

Le procédé contractuel a été modifié avec /a délégation de service public ( loi du
29 janvier 1993 , dite Loi Sapin ) avec pour objectif notamment celui de lutter contre la
corruption et de mettre le droit administratif frangais en conformité avec l'impératif
communautaire de « transparence » et de concurrence intracommunautaire .

Le principe est désormais que la dévolution d'un service public a objet
économique a une personne privée doit passer par la délégation : « Une délégation de
service public est un contrat par lequel une personne morale de droit public confie la
gestion d’un service public dont elle a la responsabilité & un délégataire - public ou privé
- dont la rémunération est substantiellement liée aux résultats de I'exploitation du
service » (loidu 29 janvier 1993 , art. 38 ) .  C’est un contrat administratif .

Quant a la rémunération du délégataire , elle peut provenir :

- du prix que versent les usagers ( péage payé par les automobilistes qui
empruntent une autoroute , prix du billet de train ; montant de I'abonnement
au service de distribution d’'eau )

- mais aussi dune somme versée par la collectivitt publique
proportionnellement aux recettes d’exploitation ou au volume des prestations
fournies .

Il peut arriver également que le délégataire doive verser une redevance a la

collectivité publique .

L'un des intéréts de la délégation est de soumettre I'attribution contractuelle d'un
service public a la concurrence et d'étre ainsi en conformité avec les regles
communautaires . D’oll une réglementation trés précise afin de veiller au respect de la
concurrence . La méme volonté de concurrence conduit a limiter la durée de la
délégation ( elle ne peut par exemple dépasser vingt ans dans le domaine de 'eau
potable , de I'assainissement et des ordures ménageres ) .

b)- L’investiture unilatérale .

La loi peut attribuer elle-méme un service public & une personne privée qu'elle
désigne . Par exemple , la loi du 30 septembre 1986 relative a la liberté de
communication confie le service public de la communication audiovisuelle a des
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sociéetées nationales de programme, sociétés de droit privé , dont le capital est
entierement détenu par I'Etat .

Par ailleurs l'investiture unilatérale est possible lorsque « eu égard a la nature de
lactivité en cause et aux conditions particuliéres , le tiers auquel les collectivités
publiques s’adressent ne saurait étre regardé comme un opérateur sur un marcheé
concurrentiel ( CE 6 avril 2007 , Commune d’Aix-en-Provence ) .

Sont principalement concernés les services publics « régaliens » ( qui ne peuvent
pas étre délégués ) , les services « sociaux » ( lorsqu’ils n'agissent pas su un secteur
concurrentiel ) ou encore , les services publics culturels ( lorsque l'initiative privée n'est
pas en mesure de procurer les prestations concernées au plus grand nombre dans des
conditions économiquement supportables ) .

Il — Le fonctionnement du service public en droit frangais

Si l'organisation des services publics est régie par des régles de droit
administratif et releve , en cas de contentieux , du juge administratif , pour leur
fonctionnement , en revanche , leur situation n'est pas uniforme .

A- Services publics administratifs et services publics administratifs et
commerciaux .

Depuis I'arrét Sté commerciale de I'Ouest africain ( Tribunal des Conflits 22 janv.
1921 ) , il faut distinguer deux catégories de services publics : les services publics
« administratifs » et les services publics « industriels et commerciaux » .

1- La distinction

Les services publics administratifs ressemblent par leur organisation et leur
fonctionnement a des Administrations et ils sont financés par I'imp6t .

Les services industriels et commerciaux ressemblent , quant a eux , a des
entreprises , fonctionnent « comme des industriels ordinaires » ( pour reprendre
I'expression du Trib. des conflits) et surtout ils sont financés principalement par les
usagers , qui versent des « redevances » .

2- Les conséquences de la distinction

- Le fonctionnement du service public administratif est en principe régi par le droit
administratif . Les relations entre le service et le personnel d’'une part , les usagers
d’autre part , relévent du droit public et de la compétence des juridictions administratives
. La situation des uns et des autres est , en regle générale , « statutaire » c’est-a-dire
déterminée unilatéralement ( et non pas contractuellement ) .

- Le fonctionnement du service public industriel et commercial est régi en principe
par le droit privé . Les relations entre I'exploitant et les usagers résultent normalement
de contrats de droit privé et forment « un bloc de compétence judiciaire » . La situation
individuelle des agents est eégalement de droit privé , les relations du service avec les
tiers et ses fournisseurs sont également en principe régies par le droit prive .

B- Les principes communs de fonctionnement

1- Les principes traditionnels

Ce que I'on appelle traditionnellement les « lois de Rolland » ce sont la continuité
, 'égalité et la mutabilité ( ou I'adaptation )

- Le principe de continuité du service public est I'application au service public du
principe de la continuité de I'Etat . Il ne signifie pas que le service doit fonctionner toute
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'année 24 heures sur 24 . |l signifie simplement que les usagers ont droit a ce que leur
soit fournies en permanence les prestations que ses regles d’organisation et de
fonctionnement lui imposent de leur procurer .

C’est évidemment la conciliation de ce principe avec le droit de greve ( inscrit
dans le préambule de la constitution ) qui pose le plus de problemes . Toujours est il
que c’est au nom du respect de la continuité du service public que le Conseil d’Etat ( CE
6 juillet 1950 Dehaene ) ainsi que le législateur ont permis d’'imposer , dans un certain
nombre de domaines , une obligation de service minimum a un certain nombre d’'agents

- Le principe d’égalité est , lui aussi , 'application au service public d'un principe
constitutionnel . Le service doit traiter de la méme maniére les agents et les usagers qui
se trouvent dans méme situation , ce qui fait , par exemple qu’il peut traiter
differemment ', sur le plan tarifaire notamment , des personnes entre lesquelles existent
des différences objectives de situation .

Le service public est lui-méme un instrument de promotion de I'égalité , ce qui
impose de veiller particulierement a son accessibilité aux plus démunis ( par ex. , les
prestations de certains services publics sociaux , soumises a des conditions de
ressources , ne sont délivrées qu’'a ceux-ci ) .

Le principe de neutralité est une déclinaison du principe d'égalité : il interdit
spécifiqguement aux services publics de fonder leurs décisions sur des criteres tirés de
I'appartenance politique , philosophique ou religieuse des agents ou des usagers . Le
respect de la laicité est une autre illustration , le principe étant celui d’'une absolue
neutralité a I'égard des convictions religieuses des uns et des autres .

- Le principe de mutabilité , c'est-a-dire d’adaptation continue des Services
publics a I'évolution des besoins de la population , des techniques , de la situation
économique . Juridiguement ce princioe sert encore a fonder le droit pour les
personnes publiques d'imposer des modifications a ses co-contractants en fonction de
considérations d'intérét général ou méme de mettre fin au contrat au cas ou lintérét
méme de ce service serait venu a disparaitre ( ex : passage de |'éclairage des villes du
gaz a I'électricité ) .

Contrairement a une idée regue , il n'existe pas de principe général de gratuite
des services publics . Certains services publics sont gratuits en vertu d’une régle
constitutionnelle ( I'enseignement public ) ou législative mais en, I'absence de texte , il
revient en principe a la collectivité publique de décider si le service sera gratuit ou
payant pour l'usager . Aujourd’hui la plupart des services publics sont payants pour
'usager , méme si trés souvent , pour ce qui est tout au moins des services
« administratifs » , la redevance versée par l'usager est inférieure au codt de la
prestation qui lui est fournie ( ex. les droits d’inscription versés par I'étudiant ) .

Pour ce qui est en revanche des services publics a caractere industriel ou
commercial , il est de la nature méme de ces derniers d’étre financés par I' usager et
donc , en principe , le prix qui lui est demandé doit correspondre au minimum au codt
de la prestation qui lui est délivrée .

2- Les nouveaux principes

Les principes qui précédent ne sont plus aussi caractéristiques du service public
qu'auparavant . Les « lois de Rolland » ne suffisent plus a donner aux usagers les
garanties de bon fonctionnement qu’ils attendent au quotidien des services publics .
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Dés lors , on tente de promouvoir d’autres principes , qui répondent a des
préoccupations de bonne gestion ( on dit aujourd’hui de bonne « gouvernance » ) des
politiques publiques , sans qu'on puisse pour autant les élever au rang de principes
juridiques .

On évoque ainsi un principe de qualité qui , en réalité , ne differe pas de la
« démarche qualité » du secteur privé .

On évoque également un principe de transparence qui , la encore , correspond
surtout a une demande des usagers .

Existe parfois également un principe de participation des usagers a la gestion du
service ( au profit des étudiants dans les universités ou des associations d'usagers dans
les hopitaux publics au nom de la « démocratie sanitaire » ) .

Mais , je le répéte , on ne peut pas dire qu'il s’agit la de principes juridiques
veritables .

En conclusion , on constate que les éléments d’unité et de permanence pésent
finalement moins lourd que les facteurs de changement et de diversité .

Le service public aujourd’hui est plus fragmenté que jamais :

- exploitation par une personne publique ou par une personne privee

- diversité des modes de dévolution

- caractére administratif ou industriel et commercial

- soumission ou soustraction aux lois de la concurrence

- imbrication des compétences contentieuses ( administratives et judiciaires ) .

En s’entrecroisant , ces distinctions multiplient les situations juridiques
particuliéres et interdisent de voir les services publics comme formant aujourd’hui une
catégorie homogeéne et , encore moins , un « critére » du droit administratif .
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