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Avant-propos

Cet ouvrage intitulé Le service public appelle des précisions quant à son titre. Étant publié dans une collection juridique, il intègre bien entendu le droit du service public. Cette approche ne saurait néanmoins suffire. Certains auteurs définissent en effet le droit comme le produit d'une volonté politique. Ainsi, par exemple, la construction du service public à l'origine en France, sous l'impulsion de Léon Duguit, répond au choix éminemment politique d'articuler l'État autour des services publics. De même, aujourd'hui, l'adéquation des services publics tels qu'ils existent en France avec les principes forgés par le droit de l'Union européenne relève avant tout de décisions de politiques publiques. En conséquence, l'étude du ou des services publics dans leur environnement politique ou économique ne sera pas négligée.

En outre, le service public a longtemps été abordé dans le cadre strict du droit administratif. Il continue encore aujourd'hui à être régi pour une large part par ce droit. Cependant, l'évolution générale du droit et des systèmes juridiques rend désormais impossible l'étude d'une notion à travers une seule discipline, fut-elle fondatrice. Le décloisonnement des matières impose, d'un point de vue scientifique, de définir le ou les services publics par référence à d'autres disciplines comme en particulier le droit constitutionnel ou le droit de l'Union européenne. De plus, le service public peut exercer des activités économiques. Dès lors, celui-ci doit désormais être étudié aussi bien sous l'angle classique du droit administratif que sous celui, plus novateur, du droit public des affaires ou de l'économie.

En revanche, compte tenu de son format, cet ouvrage n'a pas pour prétention de développer de manière exhaustive les différents actes ou modes de gestion des services publics. Une telle analyse relève plutôt des manuels de droit administratif général. Il s'agit pour nous seulement de donner une idée générale sur la manière dont sont exercés à l'heure actuelle les services publics. De même, il ne sera pas procédé à une présentation détaillée de l'ensemble des services publics. Ceci était l'objet d'un cours enseigné autrefois dans les facultés sous le nom de « Grands services publics ». L'écueil difficilement évitable d'une telle étude est d'être longue et, pour une part, descriptive. Néanmoins, de nombreux exemples concrets de services publics alimenteront une réflexion générale sur le service public.

Enfin, nous aurons amplement l'occasion d'observer que le ou les services publics sont à l'époque contemporaine remis en question. Le service public comme notion juridique ne semble plus être à la mode. À rebours de cette opinion, nous pensons que le service public explique toujours, au moins en partie, tant en droit qu'en pratique, le sens profond de l'action des collectivités publiques.




Introduction

Le service public en question

Le service public suscite aujourd'hui en France des réactions souvent subjectives et irrationnelles. Il est tantôt encensé ou défendu, tantôt vilipendé ou menacé. Les louanges ou les critiques ont en réalité une portée différente selon le sens que l'on donne à ce terme. Il peut, en premier lieu, être entendu comme une organisation fournissant des prestations aux usagers. On sera donc en présence sur un territoire donné d'une pluralité de services publics. Néanmoins, l'emploi du singulier demeure possible. Il traduit l'unité des principes qui lient l'ensemble de ces services publics. Le débat porte alors généralement sur la valeur du service rendu en termes de qualité, d'efficacité et de coût.

Le service public peut, en deuxième lieu, être compris comme une notion juridique employée par le constituant et le législateur, appliquée par le juge, en particulier administratif, et interprétée par la doctrine. La controverse concerne ici, d'une part, la définition même de cette notion et, d'autre part, le rôle unificateur de celle-ci au sein du système juridique.

Le destin des services publics comme structures concrètes et du service public comme entité juridique abstraite reste toutefois mêlé. Le ou les services publics ont en effet épousé les oscillations idéologiques des xxe et xxie siècles entre libéralisme économique et étatisme. Ainsi, au début du xxe siècle, à un moment où prévalaient les principes du libéralisme économique, les services publics étaient réduits aux activités de souveraineté, d'éducation et d'assistance sociale. De même, pour les juristes de l'époque, le service public n'occupait aucune place dans le système juridique essentiellement articulé autour des principes du Code civil. Néanmoins, à partir de la Première Guerre mondiale, les écrits de grands professeurs de droit comme Léon Duguit ou Gaston Jèze ont coïncidé avec l'abandon du dogme du libéralisme économique et la naissance corrélative de l'État providence. Dans ces conditions, le service public fut privilégié pour devenir une notion référence du droit administratif. Dans le même temps, se multipliaient des services publics en dehors des champs d'action traditionnels couverts par l'État. Enfin, la crise existentielle traversée par le concept de service public à partir des années 1950-1960 a précédé la vague néolibérale des années 1980 contestant les services publics au profit des modes de gestion privée.

Cette évolution a été (trop) longuement commentée par la doctrine. On ne compte plus les études sur la faillite de l'État providence (v. par ex. : M. Crozier, État modeste, État moderne, Fayard, 1997 ; P. Rosanvallon, La crise de l'État providence, Le Seuil, 1981) ou au contraire, les plaidoyers en faveur de services publics présents et puissants (v. par ex. : Conseil d'État, « Service public, services publics : déclin ou renouveau ? », EDCE 1995. 46 ; S. Regourd, « Le service public et la doctrine : plaidoyer pour un procès en cours », RD publ. 1987. 5). De même, en ce qui concerne le concept, il est devenu extrêmement banal de s'appesantir sur le déclin (G. Morange, « Le déclin de la notion juridique de service public », D. 1947. Chron. 45) ou la crise du service public (J.-L. de Corail, La crise de la notion juridique de service public en droit administratif français, LGDJ, 1954) comme de déceler à chaque décision de justice favorable au service public la résurrection d'un Lazare juridique (R. Latournerie, « Sur un Lazare juridique. Bulletin de santé de la notion de service public », EDCE 1960. 66). La lassitude ou la résignation guette donc le lecteur.

Pourtant, les controverses actuelles en France, mais aussi en Europe, sur l'existence et le rôle du ou des services publics montrent que le débat n'est pas épuisé. Pour en comprendre les enjeux, il est nécessaire de rappeler que le service public n'est pas réductible à une simple activité de prestation. Son fondement et son but sont effectivement l'intérêt général. Ce dernier est susceptible de s'exercer selon diverses formes. Tout d'abord, le service public est un instrument privilégié de cohésion sociale. Cette dernière notion était déjà au cœur de la conception théorique initialement défendue par Léon Duguit puisque celui-ci estimait que le service public devait contribuer à « l'interdépendance sociale ». En ce sens, à la Libération, les services publics nationaux ont été le fer de lance de la reconstruction et ont contribué au redémarrage de l'économie ainsi qu'à la réduction d'inégalités sociales. De même, les services publics organisés en réseaux comme ceux des transports, de l'eau ou de l'énergie expriment de façon matérielle la solidarité entre les personnes qu'ils relient. Parallèlement, les services publics jouent aujourd'hui un rôle primordial en matière d'aménagement du territoire. Le maintien de services comme les services publics postaux ou ceux des transports contribue dans certaines zones rurales à préserver une vie sociale et à lutter contre la désertification. Dans le même sens, l'école ainsi que l'ensemble des services publics sociaux (santé, protection sociale, emploi), culturels et sportifs (bibliothèques, musées, stades) sont en banlieue ou dans certains quartiers sensibles un moyen efficace de réduction de la fracture sociale si souvent dénoncée. Enfin, l'adoption de tarifs privilégiés et propres à certaines catégories sociales (chômeurs, boursiers, anciens combattants) ou types de populations (jeunes, personnes âgées, familles nombreuses) est un nouvel exemple de solidarité assurée par les services publics. On constate donc que ce mode d'action est l'instrument essentiel pour l'État et les collectivités territoriales pour exercer leur mission civilisatrice et humaniste.

Dans le prolongement de cette mission, le service public a aussi été souvent conçu en France comme générateur d'emplois. Ainsi, le recrutement d'agents publics, notamment à la Libération ou à partir de 1981, s'est inscrit dans le cadre de politiques keynésiennes de lutte contre le chômage. De même, les grands programmes industriels réalisés ces dernières décennies au sein de services publics (TGV, télécommunication, énergies électrique et nucléaire) ont été motivés par la mobilisation de nombreux actifs. En conséquence, le service public emploie aujourd'hui une part importante de la population active (environ 20 %). Toutefois, si le temps n'est sans doute plus à une embauche massive d'agents, le service public continue à être indirectement créateur d'emplois. Des services publics structurés, fonctionnant bien et suscitant la confiance peuvent en effet emporter une décision de localisation industrielle et donc créer des emplois. De la sorte, par exemple, la décision de créer une entreprise sur un territoire peut être notamment motivée par l'existence d'un réseau de service public de transports efficace. À ce titre, la France, au regard du niveau de performance de ses services publics, bénéficie d'atouts dans la compétition économique internationale.

Au-delà de cette contribution au droit au travail, le service public permet également la réalisation d'autres droits fondamentaux. Ainsi, des droits comme celui de bénéficier d'un enseignement public, gratuit et laïque, celui à la protection de la santé et à la sécurité matérielle, tous proclamés par le Préambule de la Constitution de 1946, imposent, sous peine de demeurer inefficients, respectivement, l'organisation d'un service public de l'enseignement, de la santé et de la sécurité sociale. Afin que ces droits constitutionnels soient assurés, ces services publics doivent en outre être accessibles à tous tant géographiquement que financièrement. Ils rejoignent de cette manière l'objectif de cohésion sociale précédemment évoqué. Par ailleurs, l'intérêt général est susceptible de prendre la forme d'un intérêt national stratégique. Ainsi, il rentre dans les missions des services publics touchant à la production, au transport et à la distribution d'énergie de garantir un niveau suffisant d'indépendance énergétique.

Enfin, plus largement, le service public assure à notre époque la défense de l'intérêt général en s'érigeant en contre-pouvoir ou substitut au marché. Il intervient effectivement, tout d'abord, comme contre-pouvoir au marché lorsqu'il est utilisé par la puissance publique comme mode d'exercice de la souveraineté. À cet égard, on enseigne depuis Jean Bodin que l'État est une entité souveraine. Ceci suppose en particulier que celui-ci dispose de moyens pour asseoir son autorité sur le marché. Or, les moyens traditionnels utilisés à cet effet comme l'encadrement de la liberté du commerce et de l'industrie, la limitation du droit de propriété ou la fiscalité sont devenus aujourd'hui pour partie inopérants en raison de la mondialisation des marchés. Ce phénomène tend donc à vider de sa substance la souveraineté de l'État. Dans ces conditions, les services publics, notamment industriels et commerciaux, en bénéficiant d'une masse économique et financière, peuvent servir de contrepoids aux puissances privées. Les services publics régaliens ne sont donc pas, comme on le croit parfois, les seuls vecteurs de la souveraineté. C'est pourquoi le repli des collectivités publiques sur ces seules activités, comme cela est la tendance, n'est pas sans risques.

La réaction à la crise économique et financière de 2008 n'a pas marqué un coup d'arrêt à cette évolution. La stratégie des pouvoirs publics ne s'appuie en effet pas particulièrement sur des entreprises publiques exploitant un service public (v. « Lignes directrices pour l'État actionnaire » présentées en Conseil des ministres, 15 janv. 2014). L'État préfère privilégier désormais une intervention en soutien de personnes privées en investissant, par l'intermédiaire de la Banque publique d'investissement (Bpifrance), concernant des projets rentables, dans des entreprises actives au sein de secteurs stratégiques de l'économie, pour des durées limitées, et en prenant des parts minoritaires (v. G. Eckert, « L'État et le financement de l'économie », RFDA 2013. 1105).

Le service public peut, ensuite, agir comme substitut au marché lorsque celui-ci est défaillant. Le marché n'a effectivement vocation qu'à satisfaire des demandes solvables, de préférence à court terme. Ainsi, par exemple, la recherche fondamentale – qui par hypothèse n'est pas directement rentable – ne peut être prise en charge que par un service public. De même, des services aussi divers que la distribution d'énergie vers des zones isolées et difficiles d'accès, le transport vers des régions peu peuplées, les soins à des personnes démunies, le prêt de livres par des bibliothèques ne peuvent être offerts que par des services publics financés par les pouvoirs publics. Le paiement de ces services à prix coûtant par les usagers – ou les clients – les rendrait en réalité inaccessibles pour une grande partie de la population. Au total, les besoins d'intérêts généraux assurés par les services publics sont multiples et réels.

Parallèlement à l'intérêt général, le service public a pu avoir d'autres justifications d'ordre économique en cas de « monopole naturel ». En effet, s'agissant d'activités organisées en réseaux du type transport ferroviaire ou transport et distribution d'électricité et de gaz, il est apparu moins coûteux, en raison de l'investissement élevé demandé par les infrastructures, de confier la gestion de ces réseaux à un service public en monopole plutôt qu'à plusieurs entreprises en concurrence.

En définitive, compte tenu de leurs justifications, on peut se demander pourquoi les services publics font aujourd'hui l'objet d'un mouvement général de remise en cause. Ce mouvement puise sa source dans l'évolution contemporaine des contextes géopolitique et idéologique mais aussi juridique et économique. Ainsi, la fin du xxe siècle a vu l'effondrement des systèmes collectivistes et de planification longtemps en vigueur dans les pays d'Europe de l'Est. Parallèlement, les idées libérales fondées sur la primauté du marché et de l'initiative privée ont connu un succès grandissant dans les démocraties occidentales. Dans ces conditions, le service public fut l'objet de préjugés défavorables en étant considéré souvent comme inefficace et trop coûteux. Les États-Unis de Ronald Reagan et le Royaume-Uni de Margaret Thatcher furent dans les années 1980 les figures de proue de la contestation. Ces théories libérales furent ensuite relayées en Europe par les institutions européennes et en particulier la Commission. Celles-ci s'efforcent de construire un marché ouvert à la concurrence, y compris dans les secteurs jusque-là assurés exclusivement par les services publics de réseaux. Enfin, au niveau international, la libéralisation des services d'intérêt général est un des enjeux des négociations de traités commerciaux de libre-échange (après l'échec des négociations dans le cadre mondial de l'OMC, traités de zone dits TAFTA et CETA entre l'UE et les États-Unis et le Canada). L'un des objets des discussions est de définir une liste « négative » ou « positive » des services libéralisés concernés par ces textes et d'exclure les services d'intérêt général, ou du moins certains d'entre eux comme ceux de l'eau, l'éducation et la santé, du champ de ces traités.

Par ailleurs, les progrès technologiques poussent à une ouverture accrue des services publics. En effet, de tels progrès permettent d'offrir des prestations complexes et différenciées que seuls plusieurs opérateurs peuvent satisfaire. Ainsi, par exemple, il était facile autrefois pour le service public des télécommunications de proposer un service de base de téléphonie vocale en fonction d'un prix unique, seulement modulable selon les distances d'appel. Aujourd'hui, la variété et l'évolution constante des besoins dans le domaine des communications électroniques supposent que les « services à valeur ajoutée » soient rendus par des opérateurs placés en situation de concurrence. Enfin, on assiste à une internationalisation de l'économie mondiale provoquée par l'essor des technologies modernes ignorantes des frontières. Il devient dès lors très difficile de protéger les services publics nationaux contre la concurrence. Il apparaît donc opportun pour les pouvoirs publics d'accompagner cette évolution plutôt que de la subir.

Dans ce contexte, la France est apparue un temps quelque peu isolée en exprimant des réticences face à une remise en cause de certains de ses services publics. Ceci a été d'ailleurs perçu parfois par certains de nos partenaires européens comme un signe d'arrogance. Il faut dire qu'il existe, dans notre pays imprégné de culture colbertiste, une longue tradition favorable au service public. Il existerait en effet une « conception française du service public » ; cependant, cette expression ne veut nullement dire qu'à l'étranger, il n'existe pas de services publics ; cela signifie simplement que le service public en France répond à un modèle théorique spécifique ; celui-ci permet d'englober l'ensemble des services publics et justifie donc l'emploi du singulier pour qualifier l'activité de service public ; il conviendra en ce sens de retracer l'établissement de cette « conception française du service public » (première partie). Toutefois, compte tenu des bouleversements politiques, économiques et juridiques évoqués ci-dessus, le modèle unitaire n'est plus tenable. La diversité des services publics impose à la conception française du service public aujourd'hui de s'adapter (seconde partie).
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Première partie

L'établissement de la conception française du service public

La conception française du service public correspond à un modèle théorique. Elle est effectivement l'œuvre à l'origine d'une partie de la doctrine. Cette dernière s'était donnée pour mission de forger, par l'intermédiaire du service public, les grands cadres modernes de l'État, de l'administration et du droit qui leur sont applicables. Ceci explique que ce courant n'ait pas exactement rendu compte du droit positif ou de la marche réelle des services publics mais ait plutôt cherché à les influencer. Ce sont ces circonstances historiques particulières qui font de la conception française du service public un modèle original (chapitre 1). Cependant, ce modèle devint assez rapidement un modèle idéaliste. Le développement du droit positif, notamment jurisprudentiel, ainsi que les modalités pratiques d'organisation et de fonctionnement des services publics montrèrent un décalage avec les conceptions initialement proposées. De là, naquirent les contradictions que connaît encore aujourd'hui la conception française du service public (chapitre 2).
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. Le service public

Le service public a été pensé, au début du xx° siecle,
comme un modele théorique original afin de forger les
grands cadres modernes de I’Etat, de ’administration et du
droit administratif. Ce modele doit aujourd’hui s’adapter.
Les changements opérés, en droit interne comme en droit
de I’'Union européenne, se traduisent notamment par une
diversification des modes de gestion, une ouverture a la
concurrence ou encore le souci de mieux satisfaire les
besoins de 1'usager, devenu client, au détriment peut-étre
de l'intérét général.

Congu dans une perspective juridique, cet ouvrage prend
en compte I’évolution des services publics non seulement
en droit administratif mais aussi en droit constitutionnel,
droit de I"'Union européenne et droit public des affaires
ou de I’économie. Il ne néglige pas pour autant I’étude du
ou des services publics dans leur environnement politique
ou économique. Enfin, de nombreux exemples concrets
de services publics alimentent une réflexion générale sur
ce theme.

Pierre Esplugas-Labatut est professeur de droit
public a U'Université Toulouse I-Capitole et membre
de Ulnstitut Maurice Hauriou.
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