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Présentation


			1. La France est incontestablement l’un des rares États européens dont le service public contemporain a hérité ses principes fondamentaux de son plus ancien passé, et pas seulement de la Révolution, de la République ou de l’École de Bordeaux apparue au début du XXe siècle. Il s’est constitué par strates successives ne résultant pas seulement de la tradition, mais plutôt de son adaptation à l’évolution politique et juridique de la société. Cette longue maturation historique et théorique lui a permis de servir fréquemment de modèle dans le monde. Mais, il est aussi le point de convergence de nombreux débats. Si l’expression « service public » est régulièrement reprise par les gouvernants, les théoriciens du droit, les praticiens, les commentateurs de la vie politique et administrative, sans oublier les citoyens, elle ne cesse de susciter l’interrogation sur une spécificité nationale qui serait l’une des pièces maîtresses de notre République. Les appréciations relèvent parfois d’une défense vétilleuse ou d’une critique acerbe visant indistinctement la notion de service public, le rôle des services publics dans l’État, leur capacité à remplir les missions définies. Les opposants tentent de démontrer les insuffisances et les dysfonctionnements de l’administration, les défenseurs revendiquent le maintien des choix qui l’ont justifié. Dans les deux cas, le débat est partisan.


			2. Toute théorie appliquée à une réalité risque d’en donner une image figée, de privilégier les éléments de cohésion au nom de la rationalité et de minimiser les signes, rarement absents, de dispersion. Le service public est confronté à ce défi : sa théorie, même discutée, sert autant de support à un grand nombre de décisions des pouvoirs publics que les considérations politiques, économiques et sociales du moment, voire même parfois que les contraintes de l’Union européenne. Elle fait donc courir le danger d’un dogmatisme qui peut se révéler à contre-courant d’une société ancrée dans des préoccupations conjoncturelles nationales et soumise à des interrogations communautaires. Autrement dit, le « service public à la française » est virtuellement porteur d’immobilisme et de conservatisme juridique. Le danger d’une administration nationale repliée sur son héritage historique est toutefois de moins en moins avéré. Volontairement ou non, le service public est « dynamisé de l’intérieur » par la structure économique et sociale du pays, la nécessité d’adapter en permanence les principes juridiques et de prendre en compte les enjeux européens. Dès lors que la France a fait le choix d’un processus d’intégration communautaire, elle doit nécessairement œuvrer à l’élaboration commune d’un service public ambitieux recueillant l’assentiment des États membres. Or, dans la mesure où un accord multilatéral est avant tout un compromis, elle a besoin dans la négociation permanente qu’il implique d’une notion juridique solide permettant d’insister sur les principes essentiels qui ont contribué à fonder sa société et à en assurer la pérennité.


			3. Dans ce contexte, notre propos depuis la première édition de cet ouvrage est d’appréhender le service public français en juriste et théoricien du droit en se tenant à l’écart des débats idéologiques, politiques ou polémiques qu’il suscite trop souvent. Le droit positif sera systématiquement situé dans son contexte historique et théorique, en se gardant de dresser un pronostic – toujours hasardeux – sur le droit futur. Il s’agit, plus précisément, de présenter une théorie du service public qui prenne en compte le travail accompli par les juristes, les historiens des institutions, les constituants, les législateurs ou les gouvernants (1re partie), avant de s’attacher au fonctionnement même des services publics, c’est-à-dire aux mécanismes de gestion publique ou privée et aux procédés de régulation (2e partie).


		







		



		

			Première partie


			
Théorie du service public


			4. Aborder la théorie du service public n’a jamais été facile. Les perspectives susceptibles d’être retenues sont nombreuses. L’essor de la construction européenne n’a sûrement pas simplifié la tâche. Aussi paraît-il plus indispensable que jamais de disposer des outils théoriques et historiques permettant de porter un regard objectif, informé et distancié sur l’évolution du droit, notamment sous l’influence communautaire. Il convient de repérer les origines du service public, sa formation progressive, sa prise en compte des évolutions de la société, afin de mieux comprendre la conception classique qui s’est imposée graduellement en France (Titre 1). Il est possible, ensuite, de présenter le service public contemporain. C’est l’occasion de mettre en exergue autant les facteurs de son ascendant que les grandes interrogations qui ne cessent de le parcourir (Titre 2). Il est aussi plus nécessaire que jamais de confronter la théorie française du service public aux conceptions et débats communautaires, son degré d’intégration aux principes de l’Union européenne, et d’apprécier les influences réciproques entre les deux systèmes juridiques (Titre 3). Enfin, les services publics assument l’héritage de la République qui a toujours fait des principes de continuité, d’égalité et d’adaptation des règles essentielles de l’État, mais il faut aussi s’interroger sur l’existence éventuelle d’autres principes (Titre 4).


		







		



		

			Titre 1


			
Aux origines du service public


			5. Le service public français est l’aboutissement d’un cheminement historique qui a permis de passer de la simple idée de service commun à la disposition de la population à une véritable notion juridique. Dès l’ébauche d’une différenciation entre un droit de l’État et un droit des particuliers, la réalité du service public est présente, même si l’expression est encore absente. Cette dernière ne s’impose vraiment que lorsqu’une construction théorique stable lui permet de jouer pleinement une fonction heuristique. En réalité, les origines théoriques et pratiques du service public sont très anciennes. Si l’héritage gréco-romain est manifeste, l’influence de sociétés orientales antérieures (Égypte, Mésopotamie, Palestine) n’est pas à minimiser ; elles ont connu aussi à plusieurs moments de leur histoire – de manière plus ou moins affirmée – la gestion de services au nom du bien commun. Du Moyen Âge à la Révolution de 1789, la France a assumé cet héritage composite en créant des notions juridiques pour identifier les services du seigneur, du roi ou de l’État, sans toutefois parvenir à conceptualiser de manière stable le service public dans une expression générique (Chapitre 1). La notion classique de service public n’a été élaborée par les théoriciens du droit, les conseillers d’État et les législateurs qu’entre la seconde moitié du XIXe siècle et le début du XXe siècle. Cet effort d’abstraction s’est rapidement imposé dans les esprits comme un modèle sous l’impulsion déterminante de l’École de Bordeaux (Chapitre 2).


		







		



		

			
Chapitre 1


			
L’émergence du service public


			6. Aucune société politique ne peut se passer d’une organisation pour exercer le pouvoir qu’elle détient. Les premiers chefs, pharaons, princes, monarques ou empereurs ont naturellement rassemblé autour d’eux des personnels civils ou militaires. Même s’ils n’utilisaient pas l’expression « service public » pour désigner leurs activités, elles étaient différentes par nature de celles exercées par les individus en leur nom propre. Si l’on admet que l’exercice du pouvoir dans la Cité apparaît dès la fondation de la société politique, les premiers signes de l’idée de service public sont repérables dès l’Antiquité, bien que la notion proprement dite reste encore inconnue. Avec le Moyen Âge, la terminologie pour désigner les services collectifs se précise lorsque l’utilitas publica – reprise de Rome – est adaptée au régime seigneurial, puis royal ; la référence au commun profit s’impose. Il faut pourtant attendre la monarchie des XVIe-XVIIIe siècles et la Révolution française pour que se multiplient les références explicites au « service » et au « service public ».


			Section 1


			L’Antiquité orientale et gréco-romaine


			7. L’influence athénienne et romaine sur la conception française de l’État est déterminante, même s’il ne faut pas minimiser l’apport de quelques autres civilisations dès le début de la période historique – coïncidant avec les premiers écrits qui nous soient parvenus (vers 3 000 av. J.-C.). L’Antiquité, confrontée à la nécessité de gérer les activités communes selon des règles particulières a initié, même maladroitement, la plupart des grands débats qui seront repris en France quelques siècles plus tard.


			A.	L’Orient


			8. Si les civilisations nées aux confins de la Mésopotamie, de l’Égypte et de la Palestine ont connu une vie publique tumultueuse, elles ont toutes atteint un point d’orgue lorsque le pouvoir a utilisé ses moyens et services pour assurer concurremment le bien commun et l’intérêt personnel des gouvernants1.


			1.	Les Mésopotamiens


			9. Entre le IIIe et le IIe millénaire avant J.-C. se développe une vie politique entre le Tigre et l’Euphrate encouragée par la découverte de l’écriture cunéiforme2. De petites cités rivalisent et parviennent à constituer à tour de rôle de vastes empires. Vers le XIXe siècle s’impose une dynastie amorite qui fait de Babylone sa capitale. Son sixième roi – Hammourabi (env. 1728-1686) – est l’auteur d’un texte figurant sur une stèle en basalte, non érigée, découverte à Suze (Iran) en 1902, et exposée aujourd’hui en France au musée du Louvre. C’est moins le premier code législatif de l’Antiquité qu’un recueil de sentences royales présentant les solutions juridiques à des situations conflictuelles concrètes. Les nombreuses tablettes qui nous sont également parvenues aident à se faire une idée de la variété des services babyloniens3.


			10. Le roi est un grand propriétaire. Il dispose d’un domaine agricole qu’il confie à des intendants : les corvées dues par les sujets permettent de le valoriser, d’en développer la production, de constituer des réserves dans les greniers royaux. Le monarque attribue à certains de ses sujets des concessions viagères de terres en rémunération de services militaires ou de tâches publiques. Les concessionnaires ont l’obligation de conduire une saine gestion afin de contribuer de manière satisfaisante aux besoins du royaume. La concession n’est pas seulement une technique juridique pour obtenir des moyens, elle permet aussi de garantir la prestation de certains services. La justice, les impôts, l’ordre et la paix occupent de nombreux fonctionnaires. Une large réglementation en matière économique – préparée par les services royaux – permet de déterminer les salaires et les prix. L’essor des transports fluviaux favorise l’apparition des premières règles de responsabilité des bateliers en cas de destruction du navire ou de ses marchandises. Le roi dispose du monopole des relations économiques avec les peuples voisins.


			11. Si Babylone a développé les premiers services communs et une réglementation économique élaborée par un pouvoir royal centralisé, elle n’a pas résisté à l’invasion des Hittites vers 1550. La fin du rayonnement de cette civilisation coïncide avec le moment où l’Égypte – unifiée par le pharaon Ménès dès le début du IIIe millénaire – se prépare à connaître son apogée.


			2.	Les Égyptiens


			12. L’exercice du pouvoir évolue sensiblement entre le IIIe et le Ier millénaire ; trois empires se succèdent, mais c’est le Nouvel Empire (1550-1050) qui porte la puissance du pharaon et l’action de l’administration à son zénith4. Le pharaon obtient la collaboration de chacun aux tâches communes, aussi bien par l’appel à la conscience de ses sujets – avec l’appui insistant du clergé – que par la force. La crainte du jugement après la mort pousse chacun à œuvrer de son mieux au bien commun qu’il a défini. Les inscriptions des sarcophages et des papyrus attestent les « progrès du sens moral, la reconnaissance d’une responsabilité individuelle5 ».


			13. Si les terres appartiennent au pharaon, les temples bénéficient de concessions temporaires ou viagères sur d’énormes domaines gérés par des personnels hiérarchisés. Les religieux disposent d’un véritable pouvoir économique et social qui leur permet de peser sensiblement sur l’Empire dès le transfert de la capitale de Memphis à Thèbes au Moyen Empire (2100-1650). Certains hauts fonctionnaires se voient attribuer des domaines. Contrairement à Babylone, les concessions n’ont pourtant pas d’autre but que de fournir des revenus à leurs titulaires : elles ne relèvent pas de la recherche d’un mode de gestion des intérêts collectifs des populations. Au demeurant, leur fonctionnement est parfois désastreux et finit par conduire l’Empire à la ruine. Les services pharaoniques sont de plus en plus nombreux et influents. L’administration a le goût prononcé pour l’enquête : l’inventaire des propriétés et de l’or est réalisé tous les deux ans ; les actes de mutation, les libéralités et les déclarations de peines sont scrupuleusement notés par un important personnel de scribes et d’archivistes. Le pays est divisé en circonscriptions administratives dirigées par des fonctionnaires chargés de l’entretien des canaux, de la police des voies de communication et de la défense contre les pillards de Nubie ou du Sinaï. Les corvées imposées au peuple sont surveillées de près.


			14. La volonté du pharaon et du clergé doit s’identifier à l’intérêt commun ; c’est le fondement de la société égyptienne. Le peuple a besoin d’être persuadé en permanence que les services œuvrent dans son intérêt et contribuent à l’unité de l’Empire. Le pharaon n’est jamais si puissant que lorsqu’il assure l’efficacité des services offerts à ses sujets. Si cette équation est contestée – ou mise à mal –, sa chute est proche. Au moment où Thèbes voit ses difficultés s’accentuer – vers la fin du IIe millénaire avant J.-C. –, la monarchie des Hébreux se met en place.


			3.	Les Hébreux


			15. La connaissance de l’organisation politique et sociale hébraïque nous est parvenue par l’Ancien Testament qui a mis en forme des coutumes orales antérieures6. Les premières tentatives de remplacer la fédération religieuse des tribus issues de la descendance des douze enfants de Jacob par la monarchie datent de la fin du IIe millénaire. Lorsque David (1010-970 av. J.-C.) est sacré premier roi d’Israël, il choisit Jérusalem comme capitale. Sa tâche est poursuivie par son fils Salomon (970-930). Tous deux ont érigé les principes de la monarchie des Hébreux7, largement influencés par l’Égypte.


			16. Une armée conséquente se développe en raison d’une politique de conquête à l’égard des peuples voisins. La gestion du domaine royal est répartie entre des administrations spécialisées au personnel nombreux. Des préfets se partagent les compétences sur les diverses parties du territoire. Ils perçoivent taxes et redevances : les droits d’importation et de transit, les dîmes (des champs, des vignes et des troupeaux) et les impositions exceptionnelles. Ils s’assurent aussi que les territoires sous leur responsabilité contribuent de manière équitable à l’approvisionnement du royaume. La corvée – créée par Salomon – permet de réaliser un vaste programme de construction et de travaux publics pour satisfaire aux besoins des sujets. La confusion entre le patrimoine du roi et celui des temples assure l’autorité du pouvoir royal8. Le clergé est composé d’une classe de fonctionnaires et de scribes sous l’autorité du grand prêtre. Le principe hiérarchique s’applique aussi bien dans la société politique que dans l’institution religieuse. Dès cette époque, le bien commun – qui sera largement repris par le christianisme – est l’une des justifications de l’existence des services, aussi bien royaux que religieux.


			17. Le rapide examen des sociétés babylonienne, égyptienne et hébraïque montre que le pouvoir des souverains ne s’identifiait déjà plus au simple exercice de la force dans un intérêt personnel. Quelques siècles plus tard, les philosophes grecs élaborèrent une première définition du bien commun dont l’Orient avait timidement esquissé la réalité.


			B.	La Grèce


			18. La civilisation grecque est la première à laisser – dès le Ve siècle avant J.-C. – des écrits théoriques qui permettent non seulement de retracer son histoire9, mais également de se confronter à des mécanismes conceptuels.


			1.	Le bien commun chez Platon


			19. À diverses reprises, Platon (428-348 av. J.-C.) présente la poursuite du bien commun comme le principe de la société. Il se démarque des sophistes qui défendent l’intérêt égoïste du chef au détriment des individus. Dans le prologue de La République (env. 375 av. J.-C.), il soulève le problème de la justice dans la Cité et oppose le sophiste Thrasymaque à Socrate. Au cours du dialogue, le sophiste pose la question du sort réservé au juste et à l’injuste. Il estime que les gouvernements – qu’elles que soient leurs formes – « déclarent juste, pour les gouvernés, leur propre avantage, et punissent celui qui le transgresse comme violateur de la loi et coupable d’injustice ; […] partout le juste est une même chose : l’avantageux au plus fort10 ». Par l’intermédiaire de Socrate, Platon réfute cette argumentation qui finit par identifier le juste à l’utile : tout au contraire, le chef doit seulement proposer et ordonner en faveur du sujet qu’il gouverne, et pour qui il exerce son art ; c’est en vue de ce qui est avantageux et convenable pour celui-ci « qu’il dit et fait tout ce qu’il fait11 ».


			20. Cet échange entre les deux hommes constitue la première définition du bien commun en liaison avec l’idée de justice. Il confirme que pour Platon le « juste n’est pas plus l’avantage du plus fort que son désavantage12 ». La défense de la Cité impose à chacun de contribuer dans la mesure de ses moyens au bien commun qui rassemble, au lieu de poursuivre le bien particulier qui déchire. La société a tout intérêt à ce que le premier plutôt que le second soit correctement assuré. Seul le gouvernement des sages est à même de réaliser le bien de tous en posant les fondements sur lesquels les institutions de la République pourront défendre l’intérêt de chacun.


			2.	Les magistratures indispensables chez Aristote


			21. Le Stagyrite (384-322 av. J.-C.) a élaboré dans sa Politique (env. 325) une conception du bien commun détachée des références mythologiques encore omniprésentes chez Platon. Il s’est appuyé sur les fondements de la démocratie dans la Cité, qui supposent une association se formant « en vue de quelque bien, puisque les hommes, quels qu’ils soient, ne font jamais rien qu’en vue de ce qui leur paraît être bon13 ». Le plus important de tous les biens doit être apporté par l’association qui renferme toutes les autres : l’association politique14. De même, les sciences et les arts ont un bien pour but, et le premier des biens est l’objet suprême de la plus haute des sciences : la politique. Pour Aristote – qui n’envisage des institutions qu’au service des citoyens –, « le bien en politique, c’est la justice ; en d’autres termes, l’utilité générale15 ».


			22. La Politique opère une distinction entre la société civile qui concerne les intérêts privés et la société politique assurant la défense du bien commun. On peut y voir l’esquisse d’un clivage entre des services « privés » et des services « publics ». Un premier tableau des missions de la Cité – assimilées à des magistratures indispensables – est dressé16. Aristote distingue, d’abord, une série de missions qualifiées de « nécessaires » : la surveillance du marché public, la conservation des propriétés publiques et particulières à l’intérieur et à l’extérieur de la Cité, la perception des deniers communs et la répartition des fonds entre les administrations publiques, l’exécution des condamnations judiciaires, la garde des prisonniers. Il présente, ensuite, d’autres fonctions qui sont « d’un ordre plus relevé ; car elles exigent un mérite éprouvé, et c’est la confiance qui seule les accorde » : elles portent sur la défense de la Cité et les affaires militaires. Une place particulière est accordée à la magistrature chargée de recevoir et d’apurer les comptes. Une magistrature – « la plus puissante de toutes » – préside l’assemblée générale dont dépendent la fixation et la rentrée des impôts. Enfin, le culte des Dieux appelle une magistrature à laquelle est confié le soin de tous les sacrifices publics. Cette longue description des services dans la Cité – qui recourt à une approche plus fonctionnelle qu’organique – est la plus précise laissée par l’Antiquité grecque. Pour Aristote, ces magistratures indispensables s’intègrent dans le commandement, qui est l’une des trois parties du pouvoir dans la Cité ; les deux autres sont la délibération et l’autorité judiciaire17. Cette approche de la Politique – comme celle de La République de Platon – reste néanmoins plus politique que proprement juridique. C’est Rome qui, quelques siècles plus tard, prolongea cette conceptualisation par des règles de gouvernement bien plus explicites.


			C.	Rome


			23. Le droit romain le plus ancien ne comporte encore que très peu de normes abstraites. Il est essentiellement constitué « par des rites, par des modèles concrets, des types concrets d’action, qui ressortissent d’un autre type de pensée […], d’un mode de pensée prélogique18 ». Le mot jus ne signifie alors que ce qui est juste, pur, rituel ou décidé par les tribunaux. Les regulae – véritable corpus de normes juridiques – n’existent pas encore. Ce n’est qu’à partir du Ier siècle avant J.-C. que s’élaborent progressivement les notions de jus publicum, de jus privatum et d’utilitas publica.


			1.	Le jus publicum


			24. Pendant le Haut Empire (27 av. J.-C., 275), Cicéron (106-43 av. J.-C.), autant orateur qu’homme politique, distingue sans guère de précision le jus publicum et le jus privatum. Quand il mentionne le second, il ne fait que se référer à des contrats entre particuliers, sans désigner un véritable corps de règles. Il faut attendre le Bas Empire (284-565) pour que l’on sépare strictement l’étude du droit privé de celle du droit public. Dès lors, les jurisconsultes ne s’occupent plus des questions constitutionnelles, administratives ou de procédures criminelles. L’opposition s’affirme entre le droit qui assure l’utilité publique et le droit servant l’utilité privée, mais aussi le droit du prince et le droit des sujets. Il s’agit d’asseoir le service de l’État tout en assurant la manifestation juridique de la volonté de la société politique définie par Aristote. C’est ainsi que le jus publicum se trouve étroitement relié à l’utilitas qui peut désigner l’utilité de l’État (utilitas publica) ou l’intérêt du peuple (utilitas communis). Les Romains ont toujours employé concurremment ces deux expressions, mais à tout moment l’une d’entre elles a toujours eu la prééminence. Si l’utilitas communis s’imposait au Haut Empire, l’utilitas publica – qui met les impératifs de l’État au premier plan – l’emporte à partir du Bas Empire.


			2.	L’utilitas communis


			25. Cicéron recourt fréquemment au concept d’utilitas communis. Ses contemporains se réfèrent aussi à l’utilitas hominium, omnium, civium, civitatis, populi, voire à l’utilitas rei publicae visant la communauté des citoyens. Quelle que soit l’expression utilisée, l’utilité commune se distingue de l’intérêt immédiat de l’État. Elle doit s’affirmer dans la République sur les intérêts égoïstes de chacun. L’individu dans la société de Cicéron fait partie de la societas hominum ; il ne doit pas entrer radicalement en conflit avec les autres personnes car il a les mêmes intérêts qu’elles19. Si l’on souhaite que la chose publique soit la chose du peuple (res publica, res populi), c’est au nom de l’utilitas communis qu’il faut assurer le règne de la justice parmi les hommes. Après Cicéron, et jusqu’à la fin du Haut Empire – surtout avec l’influence des idées chrétiennes au début de notre ère – l’utilitas communis est souvent défendue. Elle prolonge – selon une perspective démocratique – les conceptions d’Aristote. Sa mention doit rappeler que les services de l’État œuvrent au nom du bien commun, même si la réalité ne le confirme pas nécessairement.


			3.	L’utilitas publica


			26. Cette notion, déduite d’Aristote, est déjà utilisée quelquefois durant le Haut Empire. Elle figure dans le discours de Cassius devant le Sénat après le meurtre d’un préfet par un de ses esclaves, et dans quelques textes de Marc Aurèle. Mais, c’est le Bas Empire qui en vulgarise l’emploi, notamment par les Institutes d’Ulpien (env. 212-217). L’utilitas publica est susceptible de revêtir deux significations : elle peut justifier l’adoption d’actes particuliers par les personnes publiques ou privées, mais aussi rappeler les grands principes de l’action impériale. La première acception est fréquemment retenue par les magistrats et les fonctionnaires ; c’est en s’y référant que l’on décide l’entretien des égouts ou la construction des aqueducs. La seconde acception, plus importante, vise l’intérêt ou l’utilité de la Cité. Elle ne concerne pas directement la volonté des citoyens, mais la poursuite par le pouvoir de ses objectifs propres par l’intermédiaire de services. C’est un principe général qui justifie les interventions de la Cité. Les prélèvements fiscaux ou les contraintes militaires liées au déplacement des troupes interviennent en son nom. En réalité, la référence à l’utilitas publica correspond généralement à une volonté d’affirmer la distinction du jus publicum et du jus privatum20. L’exercice du pouvoir par Dioclétien (284-305), Constantin (312-337), Théodose II (408-450) ou Justinien (527-565) coïncide avec une période de profonde mutation des structures administratives. Les fonctionnaires sont de plus en plus nombreux et soumis à une hiérarchie stricte. Le pouvoir de l’empereur est renforcé, l’intérêt de l’État l’emporte sur celui du peuple. Dès lors, l’utilitas publica est de plus en plus utilisée : elle est mentionnée sur certaines monnaies, dans la constitution de Dioclétien, les obligations des Curies en matière fiscale sous Constantin, le Code de Théodose II. À l’époque de Justinien, elle s’applique dorénavant aussi bien à l’intérêt général de l’État qu’à l’intérêt de certains de ses services.


			Section 2


			Du Moyen Âge à la Révolution française


			27. La France des Mérovingiens (Ve-VIIIe siècle) s’éloigne rapidement des conceptions politiques gréco-romaines. Après la dislocation de l’Empire carolingien (Xe siècle), les Capétiens et les Valois développent les principes du féodalisme destinés à perdurer jusqu’à la Renaissance. Si les services se multiplient, le pragmatisme du pouvoir l’emporte. Il faut attendre l’absolutisme des XVIe-XVIIIe siècles pour que la terminologie propre à l’intervention publique – et permettant d’en rendre compte – se précise, même si elle n’est pas dénuée d’ambiguïtés.


			A.	Le Moyen Âge


			28. La féodalité connaît une multiplicité de centres de pouvoir et un réseau complexe de liens de dépendance fondés sur la vassalité ou la servitude21. La vassalité est un rapport de subordination : le suzerain accorde sa protection au vassal contre son servicium, c’est-à-dire les obligations qu’il consent. Rien n’empêche qu’un seigneur soit à la fois vassal et suzerain. L’aide du vassal, à l’origine principalement guerrière, s’étend progressivement au conseil et à la contribution financière. Quant au serf – qui n’est pas esclave car il n’est pas dépendant d’une terre, mais d’un individu –, il n’en est pas moins soumis à une servitude héréditaire. Dans ce contexte, même si la multiplication des seigneuries et des régimes féodaux contribue à atténuer la frontière entre le jus publicum et le jus privatum, on assiste à la création de nombreux services communs destinés à la population. Si la référence à l’utilitas publica redevient fréquente au Xe siècle, c’est la notion de « commun profit » qui finit par s’imposer au XIIe siècle.


			1.	Les services communs


			29. Les services à destination de la population se développent longtemps sous l’initiative des seigneurs, puis grâce aux bourgs et agglomérations dès le XIe siècle22.


			30. Dans le régime seigneurial, une seigneurie dispose d’un ensemble de terres précisément délimitées. Elle n’a pas forcément à sa tête un noble : il peut aussi s’agir d’un bourgeois ou d’une abbaye. L’essentiel des terres est confié à des paysans qui en assurent l’exploitation moyennant le versement du cens et de diverses taxes. Les moulins, les pressoirs et les fours appartiennent au seigneur qui perçoit lors de leur utilisation une redevance obligatoire élevée, supérieure au service rendu. Cette technique des « banalités seigneuriales23 » n’est pas sans contrepartie car elle incombe au seigneur d’entretenir les services communs et d’assurer la continuité de leur fonctionnement. Il a l’obligation de les mettre à la disposition de tous ceux qui acquittent les droits d’accès. Les paysans, parfois même les roturiers, doivent également une série de corvées, c’est-à-dire des travaux manuels qui répondent à un besoin collectif comme le travail de la terre, l’entretien des chemins publics ou les services de guet. Les seigneurs concèdent parfois – par le biais de fiefs – des tâches administratives communes. À cette occasion, ils attribuent des terres de rapport ou des revenus tels qu’une part de redevance, la perception d’une taxe ou l’exploitation d’installations assorties d’un monopole. Ils peuvent exproprier contre une indemnité. Ils disposent aussi d’un droit général de commandement qui leur permet de rendre la justice, même si les prérogatives se limitent surtout à la basse justice (qui s’applique au domaine civil) en raison du développement des tribunaux royaux.


			31. L’assemblée générale des habitants – ou communauté villageoise – se met en place progressivement avec l’extension des villages. Dès le XIe siècle, les autorités municipales remplacent les seigneurs pour de nombreuses tâches. Des « solidarités urbaines » se multiplient. Les assemblées ont désormais des compétences étendues. Elles imposent des corvées en argent ou en nature pour construire et entretenir les fortifications, les routes, les rues, les places, les ponts, les marchés, les services de ronde. Elles fournissent le maître d’école, et fondent des léproseries. Elles sont chargées de la protection, de l’entretien et de l’exploitation des biens communaux (forêts, champs, clos de vignes, cours d’eau, fontaines, ponts, hôpitaux, fortifications et beffrois) dont elles doivent éviter l’exploitation excessive ou l’abus par les seigneurs. Elles fixent le calendrier des récoltes et des travaux des champs. Elles ont également la responsabilité des moulins, des fours, des pressoirs et des bancs de boucherie. En matière de service armé, leur rôle reste néanmoins limité car le recrutement des soldats de l’armée royale relève, en principe, du volontariat. La multiplication des conflits conduits néanmoins à la généralisation des milices municipales et à leur participation à certains combats.


			32. Toutes ces règles médiévales sont rarement écrites ; elles se transmettent largement par la coutume. Les traditions sont multiples selon les régions, que ce soit celles du consulat dans le Midi ou de l’échevinage dans le Nord24. Si le régime seigneurial ne se modifia guère dans l’ensemble durant onze siècles, les écrits se mirent pourtant à mentionner de plus en plus régulièrement l’utilitas romaine à partir du Xe siècle.


			2.	Le retour de l’utilitas publica


			33. Sans disparaître, l’expression utilitas publica est relativement peu utilisée durant le Haut Moyen Âge ; les ordonnances des seigneurs y font pourtant référence à propos de la décision de lever l’impôt ou d’exproprier, les capitulaires des Mérovingiens précisent que l’action des souverains est commandée par la recherche du bien commun. Sa mention s’affirme seulement à partir du XIIIe siècle sous l’influence de Thomas d’Aquin (1227-1274) qui tente de renouer avec les principes d’analyse d’Aristote25. Lorsque l’auteur de La Somme théologique (1266-1273) se réfère au bien commun à propos de la justice, il affirme que les lois ne peuvent être justes qu’en raison de leur finalité qui est la conformité au bien divin et à l’intérêt commun des hommes. La loi juste, qui dérive de la loi éternelle, oblige en conscience. Elle n’est pas encore conçue comme une charge pour les hommes ; elle répond surtout à leurs besoins.


			34. À la recherche de la distinction du jus publicum et du jus privatum, les jurisconsultes médiévaux français ont pressenti qu’« il existait des degrés entre le droit réputé public et l’utilitas privatum, sans songer à tracer de frontière entre ces deux domaines26 ». En cela, ils rejoignaient la conception d’Azon (1192-1270) de l’École de Bologne considérant que tout ce qui est utile à la res publica relève du droit public et doit être différencié de ce qui concerne l’utilité des particuliers. La raison d’être de la règle de droit ne doit donc pas être recherchée de manière générale afin de déterminer si elle correspond à un intérêt public ou à un intérêt privé, mais conformément au but pour lequel elle est appliquée aux circonstances de l’espèce. Seul un examen cas par cas permet de justifier le classement de telle ou telle disposition dans l’une ou l’autre de ces deux catégories27.


			3.	Le commun profit


			35. Bien que les références aux « bien commun », « bien public », « bien de la chose publique » ou « bien de la chose et utilité publique » soient devenues courantes dès le XIIIe siècle, c’est le « commun profit » (commun pourfit) qui est le plus souvent utilisé28. L’emploi de cette expression – qui découle de l’utilitas publica – n’est pas réservé au roi, certains seigneurs s’y réfèrent ; on y recourt également lors de la définition des missions des consuls, des maires, des échevins ou des conseillers. En son nom, les consuls de Montpellier édictent un statut d’utilité publique en 1235, les recteurs de Montélimar sont investis du pouvoir de lever l’impôt en 1275, Philippe IV fixe les conditions d’exercice de la boulangerie à Paris en 1305, Jean Le Bon prend les ordonnances régissant les exploitations de laine de 1358, les maires, échevins et jurés de la commune de Saint-Omer sont chargés de faire les bans, les statuts et les ordonnances pour le bien de la ville en 1447. Dans tous ces cas, la justification de l’intervention est le bien public ou l’utilité publique. Il devient courant à la même époque de distinguer le pouvoir royal exercé au nom de l’utilitas publica et celui utilisé dans un simple intérêt privé. C’est ainsi que la notion de commun profit contribue à asseoir la subordination des pouvoirs d’ordre administratif aux règles de droit.


			36. À la fin du Moyen Âge, le terme « service » existe déjà. On fait référence à l’égalité ou à la neutralité « dans le service », bien qu’il n’y ait encore qu’une faible séparation entre les rapports privés et les rapports politiques. La notion d’intérêt général, distincte de celle d’intérêt privé, n’existe toujours pas. L’intérêt du seigneur l’emporte largement, autrement dit celui d’une personne privée ; situation peu surprenante car l’économie agricole de la féodalité repose encore sur des liens plus personnels que territoriaux. Mais, une mutation du système féodal s’amorce avec la restructuration de l’économie aux XIVe-XVe siècles. Le pouvoir politique change de nature, le temps de la monarchie absolue approche.


			B.	L’Ancien Régime


			37. Dès la fin du XVIe siècle, les conceptions politiques évoluent. Jean Bodin (1530-1596) pose les fondements de la théorie de l’État souverain moderne dans les Six livres de la République (1576) : « République est un droit de gouvernement de plusieurs mesnages, et de ce qui leur est commun, avec puissance souveraine. Nous mettons cette définition en premier lieu, parce qu’il faut chercher en toute chose la fin principale : et puis après les moyens d’y parvenir29 ». Alors que la seigneurie était fondée sur le droit de guerre (imperium) et la maîtrise du seigneur sur la vie et les biens du sujet (dominium), la doctrine de la souveraineté fait disparaître le dominium. L’ordre juridique français se complexifie : il faut tenir compte du droit écrit et du droit coutumier, mais aussi du droit national et du droit provincial. L’essor de l’action royale explique aussi l’évolution de la terminologie rendant compte du « service du public ».


			1.	L’administration royale


			38. À partir du XVIIe siècle, le roi peut s’appuyer sur des conseils et des collaborateurs de plus en plus nombreux. Les services civils et militaires se multiplient.


			39. Le monarque a toujours sollicité des avis et accordé une grande importance à son Conseil, qui trouve son organisation définitive sous le règne de Louis XIV (1643-1715). En principe, le Conseil du roi est un organe consultatif unique, quoique la diversification de ses fonctions ait conduit progressivement à le réunir selon plusieurs formations. Trois « conseils de gouvernement » présidés par le monarque coexistent : le Conseil d’En-Haut est chargé de la diplomatie et des affaires intérieures importantes ; le Conseil des dépêches a compétence pour les affaires internes courantes et l’administration du royaume ; le Conseil royal des finances dispose de prérogatives particulièrement vastes. En outre, le Conseil d’État privé, finance et direction – héritage historique du Conseil du roi des origines – exerce le contrôle financier dès 1670, ainsi que la justice retenue que le roi ne désire pas confier aux tribunaux30. Le principe d’unité de l’institution est toutefois rappelé dans les arrêts, qui commencent toujours par la formule : « le roi en son Conseil ».


			40. Si le roi s’entoure de quatre secrétaires d’État se partageant géographiquement les compétences dès 1547, ce n’est qu’à la fin du XVIe siècle que chacun obtient une tâche précise : la Guerre, les Affaires étrangères, la Marine, la Maison du roi. Avec le Chancelier – chef de la justice royale, préparateur des ordonnances – et le chef de l’administration financière, ils constituent les six principaux collaborateurs royaux. Ces autorités ne forment pas un organe collégial ; elles ne sont qu’individuellement responsables devant le souverain. L’une d’entre elles peut quelquefois dominer de facto les autres, voire être appelée « principal ministre ». Aucun secrétaire d’État n’a jamais été spécialisé dans les affaires économiques, si ce n’est lors de la création éphémère, en 1771, d’un cinquième secrétaire. En la matière, c’est le chef de l’administration financière, longtemps appelé surintendant, qui dirige le corps des intendants des finances et ordonnance toutes les dépenses de l’État. Après la disgrâce de Nicolas Fouquet en 1661 – qui exerçait cette fonction – Jean-Baptiste Colbert lui succède sans le titre, qui devient finalement celui de contrôleur général des finances en 1665. Il accapare immédiatement de larges responsabilités économiques et financières. Sous son autorité, les intendants des finances dirigent les services financiers, et les intendants du commerce ont la responsabilité des services économiques.


			41. Les services militaires et civils de la monarchie se développent dès la sortie du Moyen Âge. L’armée royale – devenue permanente en 1439 – est financée par des rentrées fiscales régulières ; les services armés du roi comptent près de 250 000 hommes lorsque la monarchie institue la milice royale en 1688. Dès le règne de Louis XI (1461-1483), les relais de chevaux fixes et des postes sont créés pour assurer les communications royales. Ces courriers du roi voient progressivement leurs missions s’élargir aux personnes privées, avec maintien toutefois du monopole royal. En 1669, Colbert met en place un Commissariat aux ponts et chaussées après avoir lancé une politique de grands travaux terrestres, maritimes et fluviaux visant à améliorer « les routes qui mènent aux ports et les routes de la Province vers Paris », il décide également la construction des grands canaux d’intérêt national (canal des Deux-Mers, canal de la Loire à la Seine, canal du Languedoc).


			42. À la veille de la Révolution, aux ressources tirées par le roi de son domaine s’ajoutent les impôts directs (la taille, la capitation, le dixième, le vingtième) et les impôts indirects sur la circulation et la vente des marchandises au sein du royaume (les aides, la gabelle sur le sel) ou les droits de douane aux frontières (les traites). Les moyens financiers de la royauté restent néanmoins limités car toutes les impositions sont contestées et d’un rendement faible. Turgot fait toutefois adopter par Louis XVI l’abolition des corvées en 1776, qui seront remplacées par une contribution des propriétaires fonciers.


			2.	Le service du public


			43. À la veille de la Révolution, les services communs fonctionnent directement selon le principe de la régie – gestion publique directe – ou sont attribués à un fermier. « Choses publiques » au service du peuple ; ils relèvent de la couronne, et non du « roi-personne ». En effet, le souverain d’Ancien Régime est une persona mixta, à la fois personne physique et corps mystique. C’est cette dualité qui rend possible la différenciation entre le service de la personne privée charnelle et celui de la personne publique incorporelle. Elle annonce la définition ultérieure de la couronne, distincte de la personne physique du roi, dont les attributs sont déjà présents : « la possession des choses publiques différente des choses privées, la permanence (le roi ne meurt jamais), la supériorité sur les êtres mortels et notamment celle de ne pouvoir mal faire et de verser “le sang sans culpabilité”31 ».


			44. Sous l’Ancien Régime, « public » veut souvent dire « officiel ». Si l’intervention du roi est appelée le « service du public » dès 1650, le « service public » désigne aussi le service du roi par ses sujets. On mentionne la fidélité « au service du roi ». Au XVIIIe siècle, le « service du public » vise souvent les actions des autorités pour satisfaire les besoins de la population, bien que le « service public » soit utilisé pour se référer au recrutement des milices armées, à la construction des routes, à la religion ou aux cérémonies publiques du culte32. En 1759, l’intendant de Bretagne prend une ordonnance obligeant un maître de poste « à loger et nourrir les chevaux des fermiers de la messagerie de la province de Bretagne, attendu qu’il s’agit d’un service public, et ce, jusqu’à ce que lesdits fermiers trouvent un endroit commode pour placer leurs chevaux33 ». On peut en déduire que sous l’Ancien Régime les expressions de « service du public » et de « service public » rendent moins compte de la notion de bien commun que du mode de gestion des services appartenant aux dépendances de la couronne, qu’il s’agisse de la régie par les services royaux ou de l’affermage à une personne privée.


			45. Dès l’Ancien droit, de nombreux principes de gestion sont élaborés et défendus pour encadrer le service du public. La jurisprudence des cours souveraines permet à la fin du XIIe siècle l’installation d’établissements communs en cas de carence de l’initiative privée. En période de guerre, de famine ou de peste, les communautés villageoises sont astreintes à ravitailler et soigner les nécessiteux. Des boulangeries communales peuvent être créées au nom du bien de la population et de la continuité des services. Cette dernière obligation s’applique aussi bien aux fermes publiques qu’aux banalités seigneuriales ou municipales. L’égalité de traitement doit être respectée pour l’accès aux fours et aux moulins, même s’ils ne sont pas des banalités, dès lors qu’ils sont ouverts au public. La ferme de la perception des impôts et celle des postes et messageries subissent les mêmes contraintes34.


			46. Le lien entre la police et le service public se noue également à cette période35. Dès le XVe siècle, l’expression de police – dérivée du terme grec de polis – figure dans les ordonnances royales. Elle concerne la gestion de la chose publique. Une ordonnance de 1669 précise que « la police consiste à assurer l’ordre public et celui des particuliers, à procurer l’abondance et à faire vivre chacun selon sa condition36 ». Au XVIIIe siècle, les dictionnaires de police constituent des compilations de règles de droit et de pratiques administratives. Le Traité de la police de Nicolas Delamare (1705-1710) porte sur la santé, la sûreté et la tranquillité publique, mais aussi les vivres, la voirie, le commerce et les manufactures. Ce rapprochement entre le service public et la police a été historiquement indispensable pour délimiter les modes d’intervention des services. Situation peu surprenante, dès lors qu’il s’agit dans les deux cas de la politique de la Cité. Il ne faut pas oublier, en effet, que polis signifie déjà « politique » pour Jean Bodin lorsqu’il analyse les principes d’Aristote.


			C.	La Révolution française


			47. Lorsqu’il est confié au roi de fixer le nombre de ministères – le 27 avril 1791 –, six ministères régaliens se partagent les missions essentielles de l’État : la Justice, les Finances, la Guerre, la Marine, les Affaires étrangères et l’Intérieur. C’est l’expression du désir des révolutionnaires de limiter au maximum les interventions des pouvoirs publics ; il n’y a pas de ministère de l’Économie, ni du Commerce. La Révolution a mis le « service du public » parmi ses priorités : les cahiers de doléances de 1789 y font référence, notamment à propos des prérogatives reconnues à l’État pour s’approprier des propriétés particulières. Le service a encore plusieurs significations complémentaires, bien que distinctes, qui « ne [peuvent] être condensées en une seule définition37 ». Au cours des premières années révolutionnaires, on oppose le « service public » au « service particulier », et l’on commence à envisager, souvent de manière implicite, la signification organique ou fonctionnelle de la première expression.


			1.	Le service public et le service particulier


			48. Les premiers textes de la Révolution dans lesquels apparaissent simultanément les termes de « service » et de « public », ne sont pas destinés au peuple. Il s’agit d’ordonnances contentieuses d’intendants et d’instructions adressées à des sub-délégués. Les constituants ne cherchent pas à définir le service public ; ils reprennent seulement une expression du langage administratif de l’Ancien Régime. Cette notion générique est fréquemment employée, même si les organes auxquels elle s’applique ne sont pas toujours aisés à identifier. Sieyès précise – dans Qu’est-ce que le tiers état ? – que « la prétendue utilité d’un ordre privilégié pour le service public n’est qu’une chimère » ; il n’en relève pas moins l’importance de l’organisation sociale « puisque tout service public fait partie du gouvernement38 ». Lors de la séance royale du 23 juin 1789, Louis XVI s’attache aux dépenses de l’État et reconnaît aux États généraux le pouvoir de proposer des dispositions « si elles s’accordent avec la dignité royale et la célébrité indispensables au service public39 ».


			49. Dans ses travaux, l’Assemblée constituante oppose déjà le « service public » au « service particulier ». La distinction apparaît explicitement dans le second rapport du Comité des pensions présenté le 2 juillet 1790. Les services qui méritent pension ou gratification sont définis comme ceux qui intéressent la société entière et non ceux qu’un individu peut rendre à un autre. Alors que l’expression antithétique de service public pourrait être service privé, les constituants ne la mentionnent pourtant pas expressément. Ainsi, Dupont de Nemours dans un débat sur l’organisation de la guerre utilise la terminologie courante lorsqu’il exhorte – au nom de l’esprit de la Constitution – les jeunes marins à prendre l’habitude de « se soumettre au service particulier, au service de l’État et vice versa, sans aucune difficulté40 ».


			2.	Le service public organique et le service public fonctionnel


			50. Bien que la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen du 26 août 1789 comporte dix-sept articles, il faut attendre l’article 13 pour qu’elle se réfère expressément à l’administration. Les articles 12, 15 et 17 fixent toutefois quelques principes à respecter : la force publique est « instituée pour l’avantage de tous, et non pour l’utilité particulière de ceux auxquels elle est confiée » (art. 12) ; « tous les citoyens ont le droit de constater, par eux-mêmes ou par leurs représentants, la nécessité de la contribution publique, […] d’en suivre l’emploi » (art. 13). « La Société a le droit de demander compte à tout agent public de son action » (art. 15). Dans ces trois cas, il faut remarquer que la Déclaration s’attache moins à l’administration (ou au service public, qu’elle ne mentionne pas) au sens organique, qu’à la manière dont les tâches doivent être exercées dans le respect de la loi. L’utilité publique est avant tout un moyen de réaliser et de mettre en œuvre la loi de manière satisfaisante, en conformité avec la volonté nationale. Toutefois, la Déclaration de 1789 précise que la nécessité publique légalement constatée justifie la procédure d’expropriation, sous la condition d’une juste et préalable indemnité (art. 17). En réalité, si la Déclaration est abstraite dans la plupart de ces dispositions, les rares références implicites au service public défendent plutôt une conception fonctionnelle de celui-ci, sous réserve de la mention rapide des « places et emplois publics » (art. 6) et des « agents publics » (art. 15). Face à ces imprécisions, les débats sur la définition des contraintes de continuité et d’égalité dans le fonctionnement des services communs n’ont pu qu’être nombreux et animés.


			51. L’expression « service public » est présente dans les discours des révolutionnaires, avec des significations diverses et complémentaires. Aussi bien utilisée dans un sens organique que fonctionnel, elle peut concerner l’activité d’un citoyen au service de l’État, une tâche destinée à l’utilité générale, un secours, une aide, une prestation, un établissement, une agence ou une administration41. Pour les postes et messageries, elle permet de viser l’activité de transport du courrier ou des institutions qui en sont chargées. Au reste, les qualifications de conservation, administration centrale, régie, section ou bureau remplacent fréquemment la mention expresse du service public au sens organique. Ainsi, le décret du 20 août 1791, qui crée la Conservation générale des forêts, fait d’abord référence à la mission de conservation avant de mentionner l’organe proprement dit. D’une manière générale, l’examen des travaux de l’Assemblée constituante révèle que la référence au service public organique reste « très limitée42 ». La faveur donnée par la Révolution au service public fonctionnel – au détriment de l’examen des organes permettant de le réaliser – s’inscrit dans le sens d’une volonté de restreindre l’action du pouvoir aux missions essentielles. L’État-gendarme est limité aux fonctions régaliennes (essentiellement l’armée, la police et les impôts). Le XIXe siècle allait bouleverser ces données. L’État se préparait à changer de nature, le service public également.
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Chapitre 2


			La conception classique du service public


			55. La société française subit une profonde transformation politique, économique, juridique et sociale entre la fin du Premier Empire et les lendemains de la Première Guerre mondiale. Les services publics se développent et se diversifient. L’État-gendarme devient l’État-providence. Dès le début de la IIIe République, les théoriciens du droit et les membres du Conseil d’État esquissent – au-delà de la simple expression de service public – une notion s’appuyant sur « la réunion d’éléments, ou de caractères, constitutifs abstraits, partagés par un certain nombre de situations concrètes et présentant entre elles une certaine homogénéité1 ». Mais, c’est finalement l’École de Bordeaux qui élabore au début du XXe siècle une véritable théorie du service public promise à un large avenir.


			Section 1


			Les principes de l’État libéral


			56. Dès la première moitié du XIXe siècle, la croissance du pouvoir de l’État et de ses services est manifeste. L’administration du Second Empire accentue ce phénomène et la IIIe République le pérennise. En moins d’un siècle, les mécanismes de l’État libéral s’imposent, même s’ils subissent quelques inflexions avec l’essor de l’intervention économique et sociale des pouvoirs publics. Le Conseil d’État apporte une contribution juridique déterminante à cette évolution.


			A.	Le rôle des pouvoirs publics


			57. Au XIXe siècle, les défenseurs de l’État libéral souhaitent une société juste, libre et stable qui puisse écarter le risque d’émergence de régimes autoritaires ou révolutionnaires. Ils n’acceptent la puissance de l’État que dans la mesure où elle repose sur un équilibre entre les pouvoirs publics. Cette volonté peut revêtir diverses formes qui convergent dans leurs préoccupations : « un libéralisme de délimitation, peu intéressé par l’examen des rouages internes de l’appareil politique et administratif, soucieux avant tout de borner l’étendue des pouvoirs d’État, et un libéralisme de fragmentation, qui admet de plus en plus l’extension du rôle des pouvoirs publics […] par une répartition équilibrée des compétences entre ceux-ci2 ». Ces deux orientations ont traversé le XIXe siècle, mais progressivement le passage de l’une à l’autre devient de plus en plus évident au cours du Second Empire. L’État-gendarme se transforme en État-providence.


			1.	L’État-gendarme


			58. Il ne faut pas avoir une vision trop simpliste de l’État-gendarme, qui le réduirait à un « État minimal ». Il n’a jamais été conçu ainsi. Du début de la Révolution (1789) à la fin de la Monarchie de Juillet (1848), les pouvoirs publics ont bénéficié de prérogatives certes limitées, mais déjà en extension, surtout en matière administrative.


			59. Georg Wilhelm Friedrich Hegel (1770-1831) publie les Principes de la philosophie du droit en 1821, qui annoncent une nouvelle attitude envers l’État. Rejetant l’antagonisme entre la société civile et l’appareil d’État, il fait de la puissance étatique l’expression suprême de la raison. En liant l’universel et le particulier, elle doit intégrer et transcender les contradictions3. L’État apparaît comme une personne juridique distincte de la société civile ayant pour mission d’assurer l’harmonie entre la volonté générale et les volontés particulières des individus. Pour justifier son raisonnement, Hegel répartit les individus en trois classes : la classe substantielle obtient sa richesse par les produits naturels du sol qu’elle exploite, la classe industrielle transforme le produit naturel et la classe universelle a la charge des intérêts généraux de la vie sociale. L’administration – véritable serviteur de l’État – appartient à la classe universelle exerçant « une partie du côté objectif de la souveraineté qui émane du monarque4 ». Elle doit « être dégagée du travail direct en vue des besoins, soit par la fortune privée, soit par une indemnisation de l’État qui réclame son activité, de sorte que, dans ce travail pour l’universel, l’intérêt privé trouve sa satisfaction5 ». L’État libéral de la deuxième moitié du XIXe siècle ne répond pourtant pas encore aux espoirs du philosophe, qui appelle au renforcement des organes administratifs, donc du service public organique.


			60. Karl Marx et ses disciples, adversaires déterminés de l’État libéral, y voient la conséquence inéluctable de l’extension des échanges et des relations marchandes. Il s’est imposé aux individus dans la mesure où il fallait une personne publique pour garantir les rapports économiques. Les marxistes lient ainsi l’apparition du salariat au libéralisme qui abolit le servage, crée la force de travail salarié et oblige l’État à réglementer le travail et le vagabondage, mais aussi à instaurer des institutions sociales minimales. Dès lors, une bureaucratie indépendante des rapports privés ne peut que se développer afin de favoriser une organisation rationnelle du travail.


			61. Les principes de l’État libéral sont proches des conceptions de Benjamin Constant (1767-1830) ou d’Alexis de Tocqueville (1805-1859) qui prônent un libéralisme politique conciliant les principes fondamentaux de l’État avec le respect des libertés publiques, et défendent une corrélation étroite entre l’évolution du service public et le développement d’une régulation de la société. À cette époque, les missions des pouvoirs publics restent néanmoins limitées. Le système administratif mis en place par Napoléon Ier est peu modifié : l’État ne cherche pas vraiment à transformer la société ; l’intervention publique n’affecte qu’incidemment la vie des citoyens. Les services publics restent accessoires dans la conception de l’État-gendarme : on s’en tient avant tout aux fonctions régaliennes. L’influence du pouvoir sur l’économie s’est réduite après la fin des guerres napoléoniennes, la réglementation est modeste ; le Code de commerce ne freine guère l’action des acteurs économiques, le statut originaire de la Banque de France – qui lui accorde le privilège d’émission – ne la met pas sous la dépendance directe de l’État. Le pouvoir central affirme pourtant sa présence dans certaines activités : il réglemente et perçoit les droits de douane, frappe les monnaies, gère les arsenaux d’armement et la manufacture des Gobelins, conserve le monopole du transport des correspondances, des tabacs et allumettes. La police administrative reste le principal mécanisme d’intervention. Le service public, qui pourrait contribuer à modifier la réalité sociale, est toujours envisagé de manière annexe. Il n’est pas considéré s’appliquer nécessairement aux mêmes activités que la police administrative qui s’adresse en priorité aux activités privées à réglementer. Sa mission consiste avant tout à procurer les prestations nécessaires à l’essor des activités privées. Il faudra attendre que le service public l’emporte sur la police dans l’action administrative pour que le passage à l’État-providence s’affirme.


			2.	L’État-providence


			62. Le clivage classique entre un État-gendarme replié sur ses fonctions régaliennes (défense, affaires étrangères, ordre public, finances, justice) et un État-providence soucieux d’intervenir dans les domaines les plus divers ne doit pas être entendu strictement6. Les deux attitudes n’étant pas exclusives l’une de l’autre, il serait difficile de dater précisément le moment où l’une d’entre elles l’emporta. En tout cas, les conséquences parfois désastreuses de l’industrialisation sur la condition ouvrière poussent l’État à multiplier les réglementations au milieu du XIXe siècle, aussi bien sociales qu’économiques. La marche vers l’État-providence est en route, même si elle ne devient totalement évidente qu’au début du siècle suivant.


			63. À partir de la Monarchie de Juillet (1830-1848), on assiste à l’apparition de nouveaux départements ministériels par détachement des six ministères régaliens de 1791 : le ministère du Commerce et des Travaux publics en 1831, puis le ministère de l’Agriculture en 1835. Mais, c’est surtout la diversification des missions économiques et sociales des pouvoirs publics qui marque la deuxième moitié du XIXe siècle. L’État ne se limite plus aux compétences héritées de l’Ancien Régime. Il multiplie les concessions de service public à des partenaires privés en matière de distribution d’eau ou de gaz. À partir de 1842, il concède les transports ferroviaires à de grandes compagnies privées en raison des carences et des déficits des sociétés qui en avaient la charge précédemment. Les cahiers des charges fixent déjà quelques principes de service public qui doivent être respectés, tels que la continuité du service et l’égalité entre les usagers. L’attribution des concessions reste pourtant ambiguë ; elle révèle un État désireux de ne pas se désintéresser des missions qu’elles prennent en charge, sans vouloir pour autant s’y impliquer vraiment. Les travaux publics prennent une grande importance pour assurer les infrastructures essentielles et soutenir l’activité économique privée ; l’implantation des réseaux ferrés, routiers et vicinaux devient une priorité. Dès 1878, le plan Freycinet appuie une relance de l’économie par de grands travaux d’infrastructures. Une partie de l’intervention économique n’est toutefois pas menée par l’État, mais par les collectivités locales qui commencent à jouer un rôle significatif en ce domaine, surtout après la loi du 10 août 1871 sur le département et la loi du 5 avril 1884 sur la commune.


			64. Les préoccupations sociales de la population deviennent de plus en plus pressantes. L’essor du capitalisme industriel crée un prolétariat ouvrier misérable. Des mouvements d’opinion se multiplient. Lyon connaît l’insurrection des canuts de la soie en 1831. Louis René Villermé présente son Tableau de l’état physique et moral des ouvriers dans les fabriques de coton, de laine et de soie en 1840. Dressant un bilan affligeant de la condition ouvrière, il contribue à l’adoption de la loi du 22 mars 1841 sur le travail des enfants. Ce premier grand texte social français interdit l’emploi d’enfants de moins de huit ans dans les manufactures, limite à douze heures par jour le travail de ceux ayant entre huit et douze ans. Cinquante ans plus tard, les discours d’Albert de Mun – représentant du catholicisme social – et l’encyclique Rerum novarum (1891) demandent une plus grande prise en compte de la détresse sociale par les pouvoirs publics. Une législation nombreuse et variée est adoptée par la IIIe République, notamment sur le travail des femmes (1892), l’assistance médicale (1893), l’hygiène et la santé (1893 et 1901), les premiers bureaux de placements (1910). Le fait syndical est reconnu par la loi du 21 mars 1884 ; la même année sont créés le ministère du Travail et l’Inspection du travail.


			65. En matière d’enseignement, la Constitution du 3 septembre 1791 avait déjà posé le principe d’une « instruction publique gratuite […] commune à tous les citoyens » et le rapport Condorcet du 21 avril 1792 en avait fait un devoir de l’État envers chaque citoyen7. Après la remise en cause de ces principes par le Premier Empire, la loi du 28 juin 1833 sur l’enseignement primaire oblige les communes à créer une école primaire élémentaire et les départements à entretenir une école primaire normale. Dès cette date, l’instituteur doit être logé. Finalement, les lois Jules Ferry de la IIIe République imposent la gratuité à l’enseignement primaire (16 juin 1881), puis l’obligation scolaire et la laïcité (28 mai 1882).


			66. Au fur et à mesure que son influence grandissait, le Conseil d’État ne pouvait qu’être conduit à tenir compte des services publics dans la société et de la nécessité d’en encadrer davantage les missions.


			B.	La jurisprudence du Conseil d’État


			67. Le Conseil d’État s’est longtemps référé à la simple expression de service public ou aux fonctions de l’État, plutôt qu’à une véritable notion juridique. Mais, dès que le législateur lui a attribué – par la loi du 24 mai 1872 – une large mission juridictionnelle en mettant fin au système de la justice retenue, ses commissaires du gouvernement ont développé des principes relatifs à l’État débiteur, aux actes de puissance publique et à la gestion publique ou privée, qui ont été plus ou moins largement repris dans la jurisprudence8.


			1.	La théorie de l’État débiteur


			68. La loi des 17 juillet-8 août 1790 et le décret du 26 septembre 1793 sont à l’origine de la théorie de l’État débiteur ; « nulle créance sur le trésor public ne peut être admise parmi les dettes de l’État qu’en vertu d’un décret de l’Assemblée nationale sanctionné par la loi ». Dès le Directoire, « il est de principe que les tribunaux ne peuvent connaître que des actions qui tendent à déclarer l’État débiteur » (arrêté du 2 Germinal an V). Ce critère de détermination de la compétence de la juridiction administrative s’inscrit seulement dans une logique de subsidiarité, le juge est donc vite tenté de chercher une justification plus argumentée à sa compétence. Il la trouve dans la mission de service public. L’arrêt Rotschild du Tribunal des conflits, rendu le 6 décembre 1855 à propos de l’Administration des postes, utilise une approche largement organique du service public : il s’appuie sur les notions d’administration, de service et d’agent public pour apprécier les droits et les obligations réciproques qui naissent des lois9.


			69. Le Conseil d’État n’en a pas moins parfois recours à la même époque à une conception fonctionnelle du service public10. Il estime, en effet, que les communautés religieuses qui bénéficient d’affectations d’immeubles du domaine public (nous sommes avant la loi de séparation des Églises et de l’État du 9 décembre 1905) ont un but d’intérêt général qui fait d’elles un service public. Il considère que les canaux d’Orléans et du Loing sont affectés à un service public perpétuel de navigation ou que les concessions d’établissements thermaux participent à l’exécution du service public de la santé publique. Il distingue aussi les baux proprement dits des baux qui ne sont que des concessions de service public.


			2.	Les actes de puissance publique


			70. Il faut attendre l’arrêt Blanco, rendu par le Tribunal des conflits le 8 février 1873, pour que se précise la nature des actes de puissance publique. À propos d’un enfant renversé et blessé par un wagonnet d’une manufacture exploitée en régie par l’État, le Tribunal devait déterminer la juridiction compétente pour connaître de l’action en dommages-intérêts. À cette occasion, le commissaire du gouvernement David rappelle dans ses conclusions sur l’affaire qu’il est interdit aux tribunaux judiciaires de « troubler, de quelque manière que ce soit, les opérations des corps administratifs » (loi des 16-24 août 1790) et de « connaître des actes administratifs, de quelque espèce qu’ils soient » (décret du 16 fructidor an III). Il en déduit que les tribunaux judiciaires « sont radicalement incompétents pour connaître de toutes les demandes formées contre l’administration à raison des services publics, quel que soit leur objet ». Quelques ressemblances entre la manufacture de tabac et les services privés ne suffisent pas pour remettre en cause l’autorité de ce principe. David distingue l’État-personne publique chargé d’une mission de service public et l’État-personne civile propriétaire ou contractante. Si l’État se comporte comme une personne privée, il doit relever des tribunaux judiciaires, mais lorsqu’il agit comme une « puissance publique chargée d’assurer la marche des divers services administratifs11 », il est soumis aux juridictions administratives. Le commissaire ne fait pourtant pas du service public le critère de compétence, il se limite à préciser que les actes de gestion des services publics par l’État sont des actes d’une personne publique. En insistant davantage sur la nature des services que sur l’obligation d’agir, il défend une conception manifestement organique. L’arrêt Blanco est pourtant moins explicite que son commissaire du gouvernement. Il juge, d’une part, que la responsabilité de l’État pour les dommages causés aux particuliers par le fait des personnes qu’il emploie dans le service public ne relève pas du Code civil, mais d’autre part, et surtout, que « cette responsabilité n’est ni générale, ni absolue, qu’elle a ses règles spéciales qui varient suivant les besoins du service et la nécessité de concilier les droits de l’État avec les droits privés12 ». À l’époque, l’arrêt avait soulevé peu de discussions, avant qu’il ne soit redécouvert au début du XXe siècle, notamment par le commissaire du gouvernement Romieu13. Il devient alors un jalon essentiel de la responsabilité de l’administration, et plus généralement du service public.


			3.	La gestion publique et la gestion privée


			71. Les conclusions Romieu sur l’arrêt Terrier du 6 février 1903 défendent l’idée que la compétence de la juridiction administrative implique que l’administration emploie des procédés exorbitants du droit commun. Elles s’appuient sur une distinction entre la gestion publique et la gestion privée14. La juridiction administrative est compétente pour « tout ce qui concerne l’organisation et le fonctionnement des services publics proprement dits, généraux ou locaux, [et] toutes les actions entre les personnes publiques et les tiers ou entre ces personnes publiques elles-mêmes, et fondées sur l’exécution, l’inexécution ou la mauvaise exécution d’un service public15 ». Romieu estime que c’est au juge de déterminer pour les personnes publiques locales, comme pour l’État, si le service public fonctionne avec « ses règles propres et son caractère administratif, ou s’il emprunte la forme de la gestion privée soumise au droit privé ». Pour le commissaire, c’est la gestion publique qui s’applique en principe à l’administration, la gestion privée reste l’exception. La différenciation entre les deux modes de gestion dépend de la nature du service ou de l’acte en cause. Autrement dit, dans la gestion de son domaine privé, la personne publique agit comme une personne privée, c’est-à-dire dans les conditions du droit commun. Il est également possible que l’administration intervienne comme une personne publique, dans l’intérêt d’un service public, sans invoquer le bénéfice de sa situation de personne publique « en passant un de ces contrats de droit commun, d’un type nettement déterminé par le Code civil (location d’un immeuble, par exemple, pour y installer les bureaux d’une administration), qui ne suppose par lui-même l’application d’aucune règle spéciale au fonctionnement des services publics – soit en effectuant une de ces opérations courantes que les particuliers font journellement, qui supposent des rapports contractuels de droit commun, et pour lesquelles l’administration est réputée entendre agir comme un simple particulier16 ». Pour Romieu, c’est au Conseil d’État de déterminer cas par cas si l’administration a décidé de recourir aux règles du service public et à son régime de droit administratif, ou si elle a préféré se maintenir sur le terrain des rapports entre particuliers. L’arrêt Terrier est pourtant en retrait par rapport aux conclusions du commissaire car il ne se réfère pas à la gestion privée et se borne à décider que le contentieux contractuel des collectivités locales relève de la compétence administrative.


			72. Cinq ans plus tard, le Tribunal des conflits rend l’arrêt Feutry du 29 février 1908 – qui étend la compétence administrative à la responsabilité administrative extracontractuelle des collectivités locales –, sans distinguer davantage la gestion publique de la gestion privée17. Au reste, le commissaire du gouvernement Teissier se limite dans cette affaire à affirmer, sans recourir à la distinction de Romieu, qu’une action dirigée contre une collectivité publique à raison d’une activité de service public relève du juge administratif. De même, l’arrêt Thérond, rendu par le Conseil d’État le 4 mars 1910, exclut toute possibilité de gestion privée pour les contrats administratifs18 : dès lors qu’un contrat a été conclu dans l’intérêt du service public, il doit être considéré comme administratif. Cette dernière décision apparut comme un coup d’arrêt aux conceptions de Romieu ; la participation au service public semblait dorénavant entraîner la compétence administrative quelles que soient les clauses du contrat.


			73. Mais, deux ans plus tard, toujours en matière contractuelle, le commissaire du gouvernement Blum revient à la distinction entre la gestion publique et la gestion privée à propos de l’arrêt du Conseil d’État Société des granits porphyroïdes des Vosges du 31 juillet 1912. Il précise qu’il faut déterminer non pas en vue de quel objet le contrat est passé, mais la nature de ce contrat. Pour que le juge administratif soit compétent, « il ne suffit pas que la fourniture qui est l’objet du contrat doive être ensuite utilisée par un service public ; il faut que ce contrat par lui-même, et de par sa nature propre, soit de ceux qu’une personne publique peut seule passer, qu’il soit, par sa forme et sa contexture, un contrat administratif19 ». Autrement dit, tout contrat passé par une collectivité locale dans le but d’assurer un service public n’est pas nécessairement administratif. Il ne le sera que s’il contient des clauses exorbitantes du droit commun. Les conclusions Blum apparaissent toutefois une modeste référence à la gestion privée. Il en ressort qu’un contrat est administratif s’il établit « des rapports précis et constants du fournisseur ou de ses agents soit avec la commune soit avec le public ». En associant le fournisseur à la gestion du service, il est administratif par sa « contexture ». Il faut pourtant bien reconnaître que dans l’affaire des granits, le contrat ne fut pas considéré administratif par le Conseil d’État en l’absence d’un objet de service public, mais d’abord – et surtout – car la gestion publique n’était pas établie.


			74. Le Tribunal des conflits appliqua finalement – dans l’arrêt Société commerciale de l’Ouest africain du 22 janvier 1921 – la théorie de la gestion privée à des services publics pris dans leur ensemble, c’est-à-dire aux services publics qu’on allait appeler industriels et commerciaux20. C’était déjà l’annonce de nouvelles interrogations sur la notion de service public.


			Section 2


			L’École du service public


			75. Même si aucune théorie générale du service public n’a été élaborée par la doctrine avant l’aube du XXe siècle, les concepts d’intérêt public, d’utilité publique et d’intérêt général étaient déjà fréquemment utilisés au milieu du XIXe siècle21. Louis-Antoine Macarel définit l’autorité administrative comme « celle qui, pour l’exécution des lois d’intérêt général, pourvoit sans cesse à la sûreté de l’État, au maintien de l’ordre public, et à la satisfaction de tous les autres besoins de la société22 ». Ferdinand Laferrière précise que l’administration « concerne l’agencement et le mécanisme des services publics, leur organisation intérieure et détaillée, les rapports respectifs des agents inférieurs et supérieurs, l’exécution matérielle : le côté purement technique des différents services publics23 ». Le Traité du domaine public de Jean-Baptiste-Victor Proudhon esquisse déjà une conception fonctionnelle du service public applicable aux « choses qui sont régies par la puissance publique, c’est-à-dire les choses qui sont, par les lois, destinées et asservies à l’usage de tous, et dont la propriété n’appartient exclusivement à personne24 ». À cette époque, son auteur est le seul à mettre clairement au premier plan la destination des choses qui peuvent participer au service public. Il en conclut que les fonds du domaine public sont imprescriptibles car « affectés au service commun de la société25 ». Ces réflexions doctrinales ont vite été supplantées par l’École du service public à laquelle Léon Duguit26, Gaston Jèze, Roger Bonnard, Marc Réglade, Louis Rolland et Georges Scelle ont attaché leurs noms27. Constituée autour de la Faculté de droit de Bordeaux, l’École a réussi à vulgariser au tournant du XXe siècle le modèle dominant du service public, sans empêcher un clivage entre Duguit et Jèze28. Léon Duguit a fait du service public l’élément essentiel de sa conception de l’État afin de définir le service public objectif. Au contraire, Gaston Jèze et ses disciples ont développé une théorie du service public subjectif. Ces deux courants doivent être analysés séparément – et bien distingués –, même s’ils sont souvent aujourd’hui incorporés dans une référence générique à l’École du service public, qui n’avait pas l’homogénéité trop souvent évoquée par simplification excessive.


			A.	La conception objective de Léon Duguit


			76. À la recherche d’une théorie de l’État susceptible de se démarquer de l’École allemande du droit public, Léon Duguit (1859-1928) – doyen de la Faculté de droit de Bordeaux (1919-1928) – a trouvé dans le service public la pierre angulaire permettant de limiter la puissance de l’État.


			1.	La théorie de l’État


			77. Duguit s’oppose aux théoriciens allemands du XIXe siècle qui défendent une conception subjective de la puissance étatique29. Pour eux, l’État ne se confond pas avec la nation : il est une personne juridique titulaire unique de la souveraineté et de la puissance publique, distincte du prince et des individus. Au cours de l’histoire, il a récupéré graduellement la puissance du prince et détient désormais un pouvoir de domination (Herrschaft). Sur la base de ces principes, Rudolf von Jhering (1818-1892) a défendu une définition de l’État devenue classique : « le caractère de l’État est d’être une puissance supérieure à toute autre volonté se trouvant sur un territoire déterminé. Cette puissance est et doit être pour qu’il y ait un État, une puissance matérielle, c’est-à-dire la puissance en fait supérieure à toute autre puissance existant sur le territoire considéré30 ». Georg Jellinek (1851-1911) en a tiré la conséquence que les hommes ne détiennent en aucun cas des droits subjectifs qu’ils pourraient opposer à la puissance publique31 : la volonté de l’État s’exprime par les normes juridiques qu’il met en place en tant que titulaire du droit subjectif afin d’assurer sa toute-puissance en toute occasion.


			78. Léon Duguit s’oppose à ces conceptions32. Il considère que l’État est un phénomène social, et non une volonté supérieure qui s’oppose à d’autres volontés33. Il recherche les fondements sociologiques permettant d’assurer la limitation juridique de ses prérogatives. L’État doit être contraint par un droit qui lui soit extérieur et supérieur : « les déclarations de volonté des gouvernants ne sont plus l’exercice d’un droit dont une personne souveraine est titulaire : ni cette personne, ni ce droit n’existent. […] Les déclarations de volonté des gouvernants ont une valeur sociale dans la mesure où elles sont conformes à la règle sociale, au droit objectif, et seulement dans cette mesure34 ». C’est parce qu’il existe un droit objectif issu des exigences de la conscience sociale et de la solidarité nationale qu’il est nécessaire, selon Duguit, d’assurer la subordination juridique de l’État afin de légitimer son action. Les actes des gouvernements ne doivent pas s’imposer aux gouvernés par la seule force publique – sinon ce serait un droit subjectif de commandement –, mais parce qu’ils sont conformes au droit objectif. Il en résulte qu’une réglementation économique, sociale ou morale ne devient une norme juridique que dans la mesure où elle appartient à la conscience des citoyens et que son respect est organisé35. Un pouvoir de contrainte n’est légitime que s’il est fondé sur le droit objectif. Tels sont les fondements du positivisme sociologique de Duguit.


			79. Pour parvenir à cet encadrement du rôle de l’État, c’est le service public qui est l’élément déterminant. Duguit déclare qu’il s’agit du « point culminant de la conception de l’État [qu’il] expose et qui se peut résumer ainsi : l’État n’est pas, comme on a voulu le faire et comme on a cru quelque temps qu’il était ; il est une coopération de services publics organisés et contrôlés par des gouvernants36 ». Autour de la notion de service public « gravite tout le droit public moderne37 ». C’est le service public qui permet de limiter strictement le champ d’action et les moyens d’action de l’État, de les soumettre à une finalité permettant d’écarter tout arbitraire. Il faut donc rejeter toute puissance étatique aux prérogatives inconditionnées, limiter les pouvoirs aux activités de service public : « tout acte des gouvernants est sans valeur quand il poursuit un but autre qu’un but de service public38 ». Alors que les Allemands privilégiaient la puissance publique pour définir l’État, Léon Duguit a choisi le service public pour limiter l’État à une entité abstraite qui légitime l’emploi de la contrainte par les pouvoirs publics, tant que ceux-ci respectent le droit objectif. Il finit par affirmer dans son Traité de droit constitutionnel que « le service public est le fondement et la limite du pouvoir gouvernemental. Et par là même ma théorie de l’État se trouve achevée39 ».


			2.	La théorie du service public


			80. La notion de service public apparaît tardivement dans les écrits de Léon Duguit. Ce n’est qu’en 1913, dans Les transformations du droit public, qu’elle devient déterminante dans sa présentation de l’État40. Le service public est désormais analysé comme une donnée à la fois objective, fonctionnelle et évolutive.


			81. Le service public est, d’abord, une donnée objective dont Duguit a une approche concrète : « c’est toute activité dont l’accomplissement doit être assuré, réglé et contrôlé par le gouvernement, parce que l’accomplissement de cette activité est indispensable à la réalisation et au développement de l’interdépendance sociale, et qu’elle est de telle nature qu’elle ne peut être réalisée complètement que par l’intervention de la force gouvernante41 ». L’État doit cesser d’être un arbitre pour s’impliquer activement dans la gestion du social : il n’est plus une manifestation d’autorité, mais le gestionnaire d’activités sociales concrètes ; la prescription l’emporte sur la prestation. Jacques Chevallier a pu en déduire qu’« il apparaît immanent et non plus transcendant à la société : ce n’est plus une entité abstraite, lointaine et supérieure, mais l’administrateur du quotidien42 ». Le service public est une obligation qui s’impose aux gouvernants, une fonction qu’ils doivent remplir, au risque sinon d’être sanctionnés. Il n’apparaît pourtant pas nécessairement comme une catégorie juridique. Duguit ne dit jamais que les services publics relèvent inévitablement d’un régime juridique particulier. Il se limite à établir un lien étroit entre eux et le droit administratif43.


			82. Le service public est présenté, ensuite, comme une donnée fonctionnelle. Duguit détermine les fonctions de l’État en relation avec les activités exercées – qu’elles soient privées ou publiques. Si les activités privées sont exclusives du service public, les activités sociales méritent une attention particulière. Elles ne sont pas forcément le monopole des gouvernants et de leurs agents, certaines activités pouvant se trouver « librement exercées par les particuliers44 ». On peut en déduire que c’est seulement lorsque l’État prend effectivement en charge des missions sociales qu’elles deviennent des activités publiques. L’initiative des pouvoirs publics apparaît comme le « critère irréductible » du service public qui par sa nature même « ne peut être assuré complètement que par l’intervention de la force gouvernementale45 ». Lorsqu’une activité sociale est exercée par l’État, elle bénéficie d’une protection supplémentaire. Duguit n’a cependant jamais défini avec précision le seuil à partir duquel une intervention de l’autorité publique relève du service public. Au reste, l’établir a priori serait déjà, d’une certaine manière, ne plus s’en tenir au strict critère fonctionnel et prendre en compte l’auteur de la mission, l’organe qui l’assure.


			83. Le service public est, enfin, une donnée évolutive. Même si Léon Duguit estime qu’il a toujours existé, il ne peut s’empêcher de constater que les fonctions gouvernementales se sont accrues dans le temps. À la suite des progrès de l’instruction et des transformations économiques et industrielles, « ce n’est plus seulement le service de guerre, de police et de justice que l’on demande aux gouvernants ; ce sont des services très nombreux et variés dont beaucoup ont le caractère industriel46 ». Néanmoins, lorsque Duguit veut prendre en considération cette dynamique du service public, il met l’accent sur la mise en œuvre directe par les gouvernants à l’aide des organes qu’ils ont mis en place : « un service public est une organisation créée par une personne administrative en vue de la satisfaction d’un besoin collectif, [il] est la raison d’être de l’existence même des personnes administratives47 ». On a pu être tenté d’en conclure à la coexistence chez Duguit de deux notions de service public, l’une organique, l’autre fonctionnelle48. Cette considération peut expliquer que certains de ses disciples se démarquèrent parfois nettement du maître de Bordeaux pour tenter de lever cette ambiguïté49.


			B.	La conception subjective de Gaston Jèze


			84. Gaston Jèze (1869-1953) – professeur de droit à Lille, puis à Paris – est généralement rattaché à l’École du service public, même s’il se distingue de Duguit par une volonté marquée d’apparaître plus juriste que sociologue. Il a toujours cherché à définir le service public non pas tel qu’il doit être, mais tel qu’il est50, insistant sur le rôle déterminant des gouvernants dans la définition des missions de l’État et la nécessité de critères d’identification précis.


			1.	L’intention des gouvernants


			85. Selon Jèze, les services publics n’existent que par la volonté des pouvoirs publics, et tout particulièrement du législateur. Charles Eisenmann a relevé qu’il ne se préoccupe que des services qui remplissent les « besoins d’intérêt général que les gouvernants d’un pays donné à un moment donné, ont décidé de satisfaire par le procédé du service public51 ». Cette conception a fait dire à Alain-Serge Mescheriakoff que dans la mesure où « ce sont les gouvernants eux-mêmes qui définissent l’intérêt général, […] il serait plus logique de définir le service public comme les activités qui sont qualifiées de telles par les autorités compétentes52 ».


			86. À l’évidence, Jèze remet aux pouvoirs publics la décision de déterminer si un besoin justifie la création d’un service public. Le droit devient un pur produit de l’État. Léon Duguit a été très critique envers cette attitude car, selon lui, le droit n’est pas une création artificielle du législateur susceptible de donner le caractère de service public à une activité quelconque. Il ne suffit pas qu’une loi positive attribue expressément le caractère de service public à une activité déterminée « pour que dans la réalité il y ait un service public53 ». Dès lors que le juge appliquera cette disposition tôt ou tard, « le juriste manque à sa mission s’il n’indique pas au législateur quel est le droit, s’il ne détermine pas, suivant l’expression de Gény, le donné social, c’est-à-dire la norme juridique que le législateur ne fait que constater et mettre en œuvre54 ». Il ne s’agit pas d’une divergence mineure entre les deux hommes ; le fondement même de l’action de l’État est en question. C’est la confirmation que les conceptions dominantes au sein de l’École du service public ont sensiblement évolué au début du XXe siècle. En réalité, l’influence doctrinale de Jèze a correspondu au moment où se précisait la volonté de donner une présentation quasi exclusivement juridique du service public.


			2.	L’identification du service public


			87. Sous l’influence de Gaston Jèze, les critères permettant de rendre compte de l’intervention des pouvoirs publics se précisent, au prix d’un amalgame autour d’une expression unique – le service public. Jacques Chevallier a estimé que « le coup de force de la doctrine du service public est d’avoir réussi à subsumer les différentes facettes de la gestion publique sous un seul et même vocable55 » : le service public est à la fois une fonction à remplir, une mission à assurer, une activité concrète prise en charge par un organe spécifique. Du service public – principe axiologique guidant la gestion publique – « on passe tout naturellement aux services publics, entendus à la fois comme les prestations offertes au public et les organismes chargés de les fournir56 ».


			88. En effet, l’École du service public, autour de Jèze et de ses disciples, en est venue à lier indissolublement trois éléments du service public : la présence d’une personne publique qui gère la mission en régie ou la concède (critère organique), le but poursuivi qui doit être celui de l’intérêt général (critère fonctionnel), et le service public comme critère de compétence du juge administratif (critère matériel). Dès lors, la définition du service public par l’École devint à la fois une notion doctrinale et un critère jurisprudentiel de reconnaissance de la compétence du Conseil d’État. L’insistance de Jèze sur le critère matériel occulta pour beaucoup de commentateurs les apports déterminants de Duguit à la notion de service public et déplaça le débat sur un terrain jurisprudentiel qui aurait pu le rendre plus juridique et rationnel, mais qui en accentua encore le caractère passionnel. Les critiques s’amplifièrent. La notion classique de service public confrontée à l’évolution de la France du XXe siècle ne pouvait qu’être de plus en plus remise en cause.
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