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         Présentation

         Si la place réservée aux épreuves de droit administratif évolue, cette matière constitue
            toujours le socle des connaissances de base pour l’entrée dans la fonction publique.
            L’approche juridique constitue même une nécessité renouvelée pour l’administration,
            compte tenu de l’essor des contentieux dans la mise en place des politiques publiques.
            L’intitulé des épreuves récentes en droit administratif l’illustre parfaitement, comme
            en témoigne le sujet du concours externe 2014 d’entrée à l’École nationale d’administration
            (ENA) : « Le juge administratif, juge de l’économie ».
         

         D’autres évolutions caractérisent également le droit administratif aux concours. Il
            est désormais obligatoire de traiter des aspects modernes comme celui de l’administration
            électronique (concours externe 2013 d’accès aux IRA : « L’administration électronique :
            que doit-on en attendre ? »). Notons par ailleurs que l’apparition de nouveaux concours,
            tel celui de conseiller des chambres régionales et territoriales des comptes, qui
            comportent une épreuve de droit administratif, illustre l’ardente obligation de maîtriser
            cette matière.
         

         Cet ouvrage est d’abord un outil destiné à la préparation des concours administratifs.
            Mais son caractère pédagogique et synthétique permettra bien sûr aussi aux étudiants
            de réviser efficacement le droit administratif durant leur parcours universitaire.
         

         Ses auteurs ont cherché constamment à intégrer les dernières évolutions liées tant
            au droit de l’Union européenne qu’à la Convention européenne des droits de l’homme,
            ou relatives à la modification de la relation administration/administré.
         

      




         
Partie préliminaire - Introduction au droit administratif


         Le droit administratif désigne l’ensemble des règles qui ont vocation à s’appliquer
            à certaines activités de l’administration. Dans leur action, les autorités administratives
            peuvent mettre en œuvre des prérogatives de puissance publique, c’est-à-dire des pouvoirs
            exorbitants du droit commun que n’ont pas de simples particuliers (le pouvoir de prendre
            un acte administratif unilatéral est une prérogative de puissance publique, par exemple).
            Dans cette hypothèse, l’administration fait usage de la puissance publique, étant
            précisé que ces pouvoirs spécifiques se justifient par l’objectif que poursuit l’administration,
            à savoir la satisfaction de l’intérêt général. Cependant, elle peut aussi se comporter
            comme un simple particulier et se placer ainsi dans le cadre de la gestion privée.
            La différence entre gestion publique et gestion privée est importante car la première
            emporte l’application des règles du droit administratif et la compétence du juge administratif
            en cas de litige. En revanche, si l’administration n’a pas fait usage de prérogatives
            de puissance publique et s’est comportée comme un simple particulier, elle est soumise
            aux règles du droit privé. En cas de contentieux, il faut alors s’en remettre à la
            compétence du juge judiciaire. Le droit applicable à l’administration est donc un
            droit mixte, composé à la fois de règles de droit privé et de règles de droit administratif.
            Or, c’est essentiellement l’étude des règles applicables à l’administration lorsqu’elle
            se place dans le cadre de la gestion publique qui fera l’objet de cet ouvrage.
         

         Le droit administratif est né d’un principe posé au début de la Révolution : celui
            de la séparation des autorités administratives et judiciaires, énoncé par la loi des
            16 et 24 août 1790 sur l’organisation judiciaire, et réaffirmé par le décret du 16 fructidor
            an III. De ce principe découle la règle suivante : l’administration ne doit pas être
            jugée par les tribunaux judiciaires quand elle fait usage de prérogatives de puissance
            publique. Cela revient à considérer que, puisque l’administration ne se comporte pas
            comme un simple particulier lorsqu’elle emploie de tels pouvoirs, elle ne peut relever
            du même juge que les personnes privées. Par conséquent, des juridictions distinctes
            des juridictions judiciaires, spécialisées dans le jugement du contentieux de l’administration
            intervenant en tant que puissance publique, ont été mises en place.
         

         Dans la décision du 8 février 1873, Blanco, le Tribunal des conflits (TC) a confirmé également la nécessité de cette dualité
            juridictionnelle. Le juge a considéré que l’administration, lorsqu’elle agit en tant
            que puissance publique, ne pouvait se voir appliquer les règles du Code civil, conçues
            pour régir les relations entre les particuliers. Il convient, dès lors, de lui appliquer
            des règles spéciales, adaptées aux besoins de l’action administrative, dont l’ensemble
            forme le droit administratif. Ainsi, l’administration est soumise, dans le cadre de
            sa gestion publique, à un juge spécial (le juge administratif) qui lui appliquera
            un droit spécifique différent du droit privé (le droit administratif).
         

         La nécessité du dualisme juridictionnel a été reconnue par le Conseil constitutionnel,
            qui a consacré le principe d’indépendance des juridictions administratives (Cons.
            constit., décision no 80-119 DC du 22 juillet 1980, Rec. p. 46). Le Conseil protège également une partie
            de la compétence du juge administratif face au juge judiciaire : les contentieux se
            rapportant aux actes de puissance publique ne peuvent relever, en principe, que du
            juge administratif, réserve faite des exceptions qui pourraient être introduites dans
            le souci d’une bonne administration de la justice (Cons. constit., no 86-224 DC, 23 janvier 1987, Rec. p. 8).
         

         Lorsque l’administration agit dans le cadre de la puissance publique, elle est donc
            soumise à un juge spécial se composant des tribunaux administratifs, des cours administratives
            d’appel et du Conseil d’État (CE). Les tribunaux administratifs sont issus de la transformation
            des anciens conseils de préfecture, réalisée à la suite du décret du 30 septembre
            1953 (les conseils de préfecture avaient eux-mêmes été créés par la loi du 28 pluviôse
            an VIII). Ce décret a surtout permis de reconnaître aux tribunaux administratifs une
            compétence de droit commun pour statuer sur le contentieux administratif, qui était
            jusque-là attribuée au Conseil d’État. Ces tribunaux exercent, en tant que juge de
            droit commun, une compétence de premier ressort susceptible d’appel. Cette dernière
            est territoriale, c’est-à-dire qu’elle est limitée au ressort géographique de chaque
            tribunal. Les cours administratives d’appel ont, quant à elles, été instituées par
            la loi du 31 décembre 1987 afin de décharger le Conseil d’État qui, jusqu’alors, était
            compétent pour statuer sur les appels des jugements rendus par les tribunaux administratifs.
            L’entrée en vigueur de cette loi a alors fait du Conseil d’État un juge de cassation.
            C’est la plus haute juridiction administrative et, en même temps, une instance de
            conseil pour le gouvernement, mais aussi pour Parlement depuis la révision constitutionnelle
            du 23 juillet 2008. Le Conseil d’État exerce en effet deux types d’attributions :
            des attributions juridictionnelles et des attributions consultatives. Il est consulté
            sur les projets de loi préparés par le gouvernement ou sur les projets de décrets
            pris en vertu de l’article 37 de la Constitution. S’agissant de ses fonctions consultatives
            auprès du Parlement, elles sont énoncées à l’article 39 alinéa 5 de la Constitution :
            « Le président d’une assemblée peut soumettre pour avis au Conseil d’État, avant son
               examen en commission, une proposition de loi déposée par l’un des membres de cette
               assemblée, sauf si ce dernier s’y oppose. » Par ailleurs, au-delà de ses compétences consultatives, le Conseil d’État a surtout
            des compétences juridictionnelles : il statue en cassation sur le contentieux administratif
            et, pour certaines catégories de litiges importants, il statue en premier et dernier
            ressorts (tel est le cas, par exemple, des recours pour excès de pouvoir formés contre
            les décrets).
         

         Pour analyser l’ensemble des règles applicables à l’administration lorsqu’elle fait
            usage de la puissance publique, et par conséquent, l’étendue des contentieux pouvant
            être soumis au juge administratif, il convient d’étudier tout d’abord les différentes
            actions de l’administration (le service public et la police) puis les moyens dont
            elle dispose pour mener à bien son action, qu’il s’agisse de moyens humains ou juridiques
            (actes unilatéraux et contrats). Enfin, l’ouvrage s’intéressera aux contrôles auxquels
            l’administration peut être soumise en cas de recours contentieux : le contentieux
            de la légalité, d’une part, et le contentieux de la responsabilité administrative,
            d’autre part.
         

      

         
Partie 1 - L’action administrative


         
         
      

            
Chapitre 1 - Le service public


            Le service public est au cœur du débat politique et idéologique sur le rôle de l’État
               puisque c’est avec le développement de l’État-providence que l’on a assisté à la multiplication
               des services publics. Dans la conception française originelle, le service public est
               en effet conçu comme une activité d’intérêt général mise à la charge des pouvoirs
               publics et placée en dehors du marché. Cela revient à considérer que le service public
               doit être géré par la puissance publique au moyen de monopoles publics dans lesquels
               les acteurs privés n’ont pas leur place.
            

            Toutefois, sous l’influence du droit de l’Union européenne, qui consacre le principe
               de libre concurrence, et sous l’impact de la mondialisation de l’économie, cette conception
               initiale du service public a dû évoluer. La notion de service public perdure, mais
               il est désormais admis que ces activités ne sont plus nécessairement gérées sous la
               forme monopolistique. Le service public est ainsi une activité d’intérêt général gérée
               par ou pour le compte d’une personne privée.
            

            Pour autant, avant d’envisager plus en détail les modes de gestion des services publics,
               il convient de définir cette notion afin de mieux saisir quel est le champ des interventions
               de l’administration et quels sont les contours de la notion d’intérêt général. Au-delà
               de la définition générale du service public, il apparaîtra par ailleurs qu’une classification
               est envisageable, le droit français opérant une distinction entre les services publics
               administratifs d’une part, et les services publics industriels et commerciaux d’autre
               part.
            

            
               Section 1

               La notion de service public

               Deux critères permettent de définir le service public : un critère organique, qui
                  repose sur le rattachement de l’activité à une personne publique, et un critère matériel
                  qui se compose en réalité de deux éléments.
               

               
                  1. Les critères matériels d’identification  du service public

                  Le premier critère matériel est fondé sur l’objet de l’activité, à savoir la satisfaction
                     de l’intérêt général, tandis que le second s’intéresse au régime juridique puisqu’une
                     activité de service public est, en principe, soumise à un régime exorbitant du droit
                     commun.
                  

                  
                     1. Une activité d’intérêt général

                     Le service public se définit en premier lieu par sa finalité, à savoir la satisfaction
                        de l’intérêt général, la question étant de délimiter les contours de cette notion.
                        L’intérêt général est souvent présenté par opposition aux intérêts particuliers, qu’il
                        vise à dépasser. Ce n’est donc pas la somme des intérêts particuliers.
                     

                     Cependant, l’intérêt général est une notion évolutive dans la mesure où ses contours
                        varient au gré des changements politiques, économiques ou sociaux ; il n’existe donc
                        pas de définition figée de l’intérêt général. Si certaines activités constituent a priori des services publics « naturels », telles la police ou la justice, la détermination
                        du contenu de l’intérêt général est le fruit d’arbitrages politiques. C’est ainsi
                        au législateur qu’il appartient, en principe, de qualifier une activité de service
                        public, mais certaines activités n’ont pas été explicitement qualifiées par lui. Le
                        juge administratif peut donc être amené, lui aussi, à qualifier une activité lorsque
                        le législateur a gardé le silence sur sa nature.
                     

                     Ainsi, le Conseil d’État a considéré que la mise à disposition de l’ensemble des données
                        publiques, notamment de celles dont « la diffusion ne serait pas économiquement viable […], constitue par nature une mission
                           de service public » (CE, Section, 17 décembre 1997, Ordre des avocats à la Cour de Paris, Rec. p. 491). Par ailleurs, le Conseil d’État reconnaît qu’une activité culturelle
                        peut être qualifiée de service public dans la mesure où elle poursuit une finalité
                        d’intérêt général ; tel est le cas d’un festival d’art lyrique (CE, Section, 6 avril
                        2007, Commune d’Aix-en-Provence, Rec. p. 155).
                     

                     En revanche, le juge a dénié à l’organisation de jeux de hasard la qualification de
                        mission d’intérêt général (CE, Section, 27 octobre 1999, Rolin, Rec. p. 327) ; il en est de même pour l’organisation de courses de chevaux (CE,
                        9 février 1979, Société d’encouragement pour l’amélioration des races de chevaux en France, Rec. p. 47 : « les sociétés de course, en tant qu’elles sont chargées d’organiser les courses et
                           le pari mutuel, ne sont pas investies d’une mission de service public »). De telles activités poursuivent un but exclusivement financier et n’ont pas pour
                        objet de délivrer une prestation, ce qui justifie que le juge leur refuse le caractère
                        de service public.
                     

                  


                  
                     2. Un régime juridique exorbitant du droit commun

                     En principe, une activité de service public est soumise à un régime juridique particulier,
                        exorbitant du droit commun. Par conséquent, le régime juridique peut constituer un
                        indice pour déterminer si une activité constitue un service public, notamment si elle
                        est gérée par une personne privée. Ce régime juridique va permettre au juge administratif
                        de constater la présence ou l’absence de règles caractéristiques du service public.
                        Il s’avère en effet que la détention de prérogatives de puissance publique est un
                        indice particulièrement significatif permettant de déceler la présence d’un service
                        public (CE, 28 juin 1963, Sieur Narcy, Rec. p. 401). Dès lors qu’une personne privée qui gère une activité d’intérêt général
                        dispose de telles prérogatives, c’est-à-dire de pouvoirs dont ne disposent pas de
                        simples particuliers, le juge administratif en conclura que l’activité est un service
                        public.
                     

                     Toutefois, cela n’empêche pas le juge administratif d’admettre qu’une activité gérée
                        par un organisme privé ne disposant pas de prérogatives de puissance publique est
                        un service public : tel est le sens de la décision du Tribunal des conflits en date
                        du 6 novembre 1978, Bernardi (Rec. p. 652). En l’espèce, le Tribunal a estimé qu’une clinique privée de traitement
                        des malades mentaux exerce une mission de service public même si elle ne dispose pas
                        de prérogatives de puissance publique pour mener à bien sa mission. Dans une importante
                        décision de section du 22 février 2007 (Association du personnel relevant des établissements pour inadaptés, AJDA 2007, p. 793, Chronique Lenica et Boucher), le Conseil d’État a confirmé que l’absence
                        de prérogatives de puissance publique n’excluait pas nécessairement la qualification
                        de mission de service public. La détention de prérogatives de puissance publique n’est
                        pas un critère absolu pour déterminer l’existence d’un service public, mais un simple
                        indice.
                     

                  


               


               
                  2. L’identification organique du service public

                  Pour qu’une activité soit qualifiée de service public, elle doit être rattachée à
                     une personne publique qui sera responsable de la création et de l’organisation du
                     service. Ce rattachement peut revêtir différentes formes : il peut être direct si
                     la personne publique prend elle-même en charge le service en le gérant en régie, mais
                     il peut aussi être indirect si elle confie la gestion de cette activité à une personne
                     privée. Dès 1938, le Conseil d’État a ainsi admis qu’une personne privée pouvait gérer
                     un service public (CE, 13 mai 1938, Caisse primaire « Aide et protection », Rec. p. 417). La conception originelle assimilait service public et gestion par
                     une personne publique (TC, 8 février 1873, Blanco, GAJA) mais l’évolution jurisprudentielle a remis en cause cette analyse : si le service
                     public doit nécessairement être rattaché à une personne publique d’un point de vue
                     organique, il ne doit pas obligatoirement être géré par elle. Toutefois, dans l’hypothèse
                     où l’activité serait confiée à une personne privée, la personne publique conserve
                     néanmoins un pouvoir de contrôle, et parfois de direction, sur l’organisme privé.
                  

                  La question de la qualification d’une activité d’intérêt général peut alors se poser
                     avec plus d’acuité dès lors qu’elle n’est pas assurée directement par une personne
                     publique : en effet, comment distinguer les services publics des autres activités
                     d’intérêt général assurées par des personnes de droit privé ?
                  

                  Dans l’arrêt Narcy déjà cité, le Conseil d’État a considéré que le critère organique était rempli car
                     l’administration conservait un droit de regard sur l’activité et l’organisme privé
                     disposait de prérogatives de puissance publique pour mener à bien sa mission. Plus
                     récemment, l’arrêt Association du personnel relevant des établissements pour inadaptés du 22 février 2007 est venu préciser la solution dégagée par l’arrêt Narcy. Deux éléments doivent obligatoirement être satisfaits : la mission remplie par la
                     personne privée doit être d’intérêt général, et l’administration doit exercer un contrôle
                     sur la personne privée. À ces deux exigences, il convient d’ajouter un troisième élément
                     qui se compose de deux conditions alternatives :
                  

                  – soit la personne privée détient des prérogatives de puissance publique : le juge
                     conclura alors qu’elle exerce une mission de service public ;
                  

                  – soit il faut utiliser la méthode du faisceau d’indices afin de déterminer si l’administration
                     a voulu confier une activité de service public à la personne privée : le juge examinera,
                     dans ce cas, les conditions de création, de fonctionnement et d’organisation de l’organisme
                     privé (par exemple, il s’attachera à déterminer si les dirigeants de celui-ci ont
                     été désignés par l’administration ou s’il a été créé par une personne publique). Si
                     ces différents indices permettent d’établir un lien entre l’organisme privé et la
                     personne publique, la mission pourra être qualifiée de service public.
                  

                  Aux termes de ces divers éléments de définition, il apparaît qu’un service public
                     est une activité d’intérêt général exercée par ou pour le compte d’une personne publique,
                     éventuellement au moyen de prérogatives de puissance publique. Pour autant, les deux
                     éléments déterminants pour caractériser un service public sont la présence d’une activité
                     d’intérêt général et le rattachement direct ou indirect de l’activité à une personne
                     publique.
                  

               


            


            
               Section 2

               Les différentes catégories  de service public

               On distingue traditionnellement les services publics à caractère administratif (SPA)
                  et les services publics à caractère industriel et commercial (SPIC), qui relèvent
                  de régimes juridiques différents. Mais cette distinction ne suffit plus aujourd’hui
                  pour rendre compte de la réalité des services publics, en raison de l’influence exercée
                  par le droit de l’Union européenne sur les services publics.
               

               
                  1. La distinction entre services publics administratifs et services publics industriels
                     et commerciaux
                  

                  
                     1. Les critères de distinction

                     Selon la conception originelle du service public, ces activités doivent être gérées
                        par une personne publique et soumises au droit administratif (TC, 8 février 1873,
                        Blanco). Mais cette conception va évoluer car la jurisprudence a admis qu’à côté des services
                        publics administratifs existent également des services publics industriels et commerciaux
                        soumis dans leur ensemble au droit privé et relevant, en cas de litige, de la compétence
                        du juge judiciaire (TC, 22 janvier 1921, Société commerciale de l’Ouest africain, GAJA).
                     

                     La distinction entre services publics administratifs et services publics industriels
                        et commerciaux présente donc un intérêt important pour la détermination de la compétence
                        juridictionnelle : en effet, les rapports des services publics administratifs avec
                        leurs usagers, leur personnel et les tiers sont en principe régis par le droit public.
                        En revanche, les services publics industriels et commerciaux sont très largement soumis
                        au droit privé en cas de litige avec les usagers, le personnel ou les tiers.
                     

                     Pour distinguer ces deux catégories de service public, il faut rechercher si le service
                        peut être comparé à une entreprise privée ordinaire. Les critères de distinction ont
                        été élaborés par le commissaire du gouvernement Laurent, dans ses conclusions sous
                        l’arrêt du Conseil d’État du 16 novembre 1956, Union syndicale des industries aéronautiques (Rec. p. 434). Il s’agit de l’objet du service, de l’origine de ses ressources et
                        des modalités de son fonctionnement. C’est sur la base de ces trois éléments que le
                        juge administratif recherche si l’activité en cause ressemble à une entreprise privée.
                     

                     
                        a) L’objet de l’activité

                        Pour être qualifiées de service public industriel et commercial, les opérations menées
                           par le service doivent être de même nature que celles des entreprises privées. L’activité
                           doit ainsi avoir un caractère économique, concerner le domaine de la production, des
                           échanges ou des transports tout en restant un service public. En revanche, si la mission
                           remplie se rattache plutôt aux activités traditionnellement menées par l’administration,
                           elle sera qualifiée de service public administratif.
                        

                        En raison de leur objet, certains services sont qualifiés de services publics administratifs
                           même si leur mode de financement paraît analogue à celui d’une entreprise privée.
                           Le Conseil d’État a ainsi considéré que l’Établissement français du sang présentait
                           un caractère administratif en raison de sa mission de santé publique, et ce même si
                           ses ressources proviennent largement de la cession de produits et si son régime juridique
                           est proche de celui d’un établissement industriel et commercial (CE, 27 octobre 2000,
                           Torrent, AJDA 2001, p. 394). L’objet du service – concourir à la politique de santé publique –
                           est une mission qui se rattache aux fonctions normales de l’administration, ce qui
                           lui confère un caractère administratif.
                        

                        De même, le service public de la distribution de l’eau est qualifié de service public
                           industriel et commercial en raison de son objet. Tel est le sens d’une décision rendue
                           par le Tribunal des conflits le 21 mars 2005, Mme Alberti-Scott (RFDA 2006, p. 116, note J.-F. Lachaume) : le Tribunal a considéré qu’un service de distribution
                           d’eau présente un caractère industriel et commercial même s’il est géré en régie par
                           une commune et même si le prix facturé à l’usager ne couvre que partiellement le coût
                           du service. Ces divers éléments plaidaient plutôt pour la qualification de service
                           public administratif, mais le Tribunal des conflits en a jugé autrement en raison
                           de l’objet de l’activité.
                        

                     


                     
                        b) Le mode de financement du service public

                        En principe, les services publics industriels et commerciaux sont financés par les
                           redevances perçues sur les usagers et calculées en fonction de la prestation fournie.
                           Ces redevances ont le caractère de prix. En revanche, les services publics administratifs
                           fonctionnent à l’aide de fonds publics car généralement, le prix payé par l’usager
                           ne correspond pas au coût du service rendu. Les services publics industriels et commerciaux
                           sont donc financés comme des entreprises privées, par un prix facturé à l’usager en
                           contrepartie de la prestation fournie, tandis que les services publics administratifs
                           peuvent être en partie financés par le contribuable.
                        

                     


                     
                        c) Les modalités de fonctionnement du service public

                        Pour apprécier ces modalités de fonctionnement, la jurisprudence peut se fonder sur
                           différents éléments.
                        

                        Le caractère industriel et commercial est exclu si le service fonctionne à titre gratuit.
                           Un SPIC est obligatoirement payant et l’usager doit s’acquitter d’un prix en échange
                           de la prestation fournie. Par conséquent, tout service gratuit sera un service public
                           administratif (même si tous les services publics administratifs ne sont pas nécessairement
                           gratuits).
                        

                        Le juge administratif peut également analyser les règles de la comptabilité : les
                           services publics administratifs sont soumis aux règles de la comptabilité publique,
                           tandis que les services publics industriels et commerciaux le sont aux règles de la
                           comptabilité privée.
                        

                        Par ailleurs, le fait qu’un service public soit géré en régie, c’est-à-dire directement
                           par la personne publique, permet a priori d’exclure le caractère industriel et commercial (CE, 26 janvier 1968, Dame Maron, AJDA 1968, p. 293 : le juge considère qu’il existe une présomption en faveur du caractère
                           administratif d’un théâtre exploité en régie par une commune). Cependant, cette présomption
                           peut être renversée dès lors que l’objet de l’activité emporte la qualification de
                           service public industriel et commercial, à l’image du service public de distribution
                           de l’eau (TC, 14 mai 1990, Époux Laperrouze, Rec. p. 618 : un service de distribution de l’eau géré en régie a été qualifié de
                           service industriel et commercial en raison de son objet).
                        

                        Cela tend par conséquent à démontrer que les critères permettant de qualifier un service
                           public ne sont pas nécessairement cumulatifs, l’un de ces critères pouvant l’emporter
                           sur les autres.
                        

                     


                  


                  
                     2. Le régime juridique des services publics

                     Le régime juridique applicable varie en fonction de la nature du service : les services
                        publics administratifs sont généralement soumis au droit public, alors que les services
                        publics industriels et commerciaux sont largement régis par les règles du droit privé.
                     

                     
                        a) Le régime juridique des services publics administratifs

                        D’une manière générale, le service public administratif est principalement soumis
                           au droit administratif et, en cas de litige, il relève de la compétence du juge administratif.
                           Il en est ainsi des litiges qui opposent un service public administratif à l’un de
                           ses usagers : dans la mesure où les usagers sont placés dans une situation légale
                           et réglementaire, le litige sera résolu par application du droit administratif. De
                           même, si un litige survient entre un tiers et le service, le contentieux sera résolu
                           par application du droit administratif et il relèvera de la compétence du juge administratif.
                        

                        Toutefois, lorsque le service public administratif est géré par une personne privée,
                           toutes ses décisions ne relèvent pas nécessairement du juge administratif. Ce sera
                           le cas si la personne privée utilise des prérogatives de puissance publique : une
                           fédération sportive dispose de prérogatives de puissance publique afin, par exemple,
                           de sanctionner les sportifs convaincus de dopage. Si la légalité de la décision est
                           contestée, le juge administratif sera compétent pour statuer sur le litige (CE, 26 novembre
                           1976, Fédération française de cyclisme, Rec. p. 513). Dans les autres cas, c’est-à-dire lorsque la personne privée qui gère
                           l’activité se comporte comme un simple particulier, ses décisions sont régies par
                           le droit privé et relèvent de la compétence du juge judiciaire en cas de litige.
                        

                     


                     
                        b) Le régime juridique des services publics industriels  et commerciaux

                        En général, cette catégorie de service public est soumise au droit privé, mais la
                           nature publique ou privée de la personne gestionnaire du service peut avoir une grande
                           influence sur le régime juridique de l’activité.
                        

                        S’agissant tout d’abord des litiges qui opposent un service public industriel et commercial
                           à l’un de ses usagers, la compétence juridictionnelle sera toujours celle du juge
                           judiciaire car l’usager est placé dans une situation contractuelle de droit privé.
                           Le lien de droit privé s’impose dans tous les cas, sans qu’il soit besoin d’établir
                           une distinction fondée sur la nature de la personne gestionnaire du service. Un véritable
                           bloc de compétences a ainsi été constitué au profit du juge judiciaire (TC, 17 octobre
                           1966, Dame veuve Canasse, Rec. p. 834).
                        

                        Concernant ensuite les litiges qui opposent un tiers à un service public industriel
                           et commercial, la compétence est en principe celle du juge judiciaire, excepté lorsque
                           le dommage est dû à un ouvrage public ou à une opération de travaux publics.
                        

                        Enfin, le régime juridique des décisions prises par le service public est variable
                           selon la nature de l’acte : les actes de gestion ne manifestant pas l’emploi de prérogatives
                           de puissance publique relèvent de la compétence du juge judiciaire, même si l’activité
                           est gérée par une personne publique (CE, 21 avril 1961, Dame Agnesi, Rec. p. 253). Cependant, si l’acte unilatéral concerne l’organisation du service
                           et s’il traduit l’emploi de prérogatives de puissance publique, il sera soumis en
                           cas de litige au contrôle du juge administratif (TC, 15 janvier 1968, Époux Barbier, Rec. p. 789).
                        

                        Il apparaît ainsi que la distinction entre les services publics administratifs et
                           les services publics industriels et commerciaux permet, au moins partiellement, de
                           déterminer la compétence juridictionnelle en cas de litige. Toutefois, au-delà de
                           l’intérêt que revêt cette distinction, cette classification présente aujourd’hui certaines
                           lacunes et imperfections, sous l’impact du droit de la concurrence.
                        

                     


                  


               


               
                  2. Les insuffisances de la distinction entre services publics administratifs et services
                     publics industriels et commerciaux
                  

                  La distinction traditionnellement établie ne reflète pas toute la réalité du droit
                     applicable aux services publics. Sous l’influence du droit de l’Union européenne et
                     du droit français de la concurrence, l’approche des services publics a été renouvelée.
                  

                  Le droit de l’Union européenne oblige toutes les entreprises – publiques ou privées –
                     à respecter certaines règles de concurrence, mais les différents services publics
                     ne sont pas soumis avec la même intensité à ces nouvelles règles. Elles s’appliquent
                     essentiellement aux organismes publics ou privés qui se livrent à une activité économique
                     moyennant le paiement d’un prix. Les services publics concernés sont qualifiés de
                     services d’intérêt économique général, ce qui désigne les services marchands remplissant
                     des missions d’intérêt général et soumis à des obligations de service public. Les
                     autres missions de l’administration, qui ne constituent pas des activités économiques,
                     ne sont pas concernées par cette qualification ; tel est le cas des activités à vocation
                     exclusivement sociale (Cour de justice des Communautés européennes – CJCE –, 17 février
                     1993, Poucet et Pistre, C-159/91 et C-160/91, Rec. 1993, p. I-637) ou des activités de puissance publique
                     (CJCE, 19 janvier 1994, SAT Fluggesellschaft, C-364/92, Rec. 1994, p. I-43).
                  

                  À la distinction traditionnellement consacrée en droit interne, il convient donc d’en
                     ajouter une autre découlant de l’application du droit de la concurrence de l’Union
                     européenne : il s’agit de la distinction entre les activités marchandes de l’administration
                     et ses activités non marchandes (ou entre les services de puissance publique et les
                     services économiques). La première catégorie correspond majoritairement aux services
                     publics industriels et commerciaux, mais ne se limite pas à ces seules activités :
                     certains services publics administratifs peuvent en effet être intégrés dans la catégorie
                     des services marchands, à l’instar des activités socioculturelles. Quant à la catégorie
                     des services non marchands, elle vise principalement des services publics administratifs
                     qui sont placés en dehors de tout commerce, donc hors du champ d’application du droit
                     de la concurrence. La distinction entre services marchands et services non marchands
                     ne recouvre donc pas pleinement les catégories établies en droit interne.
                  

                  Par ailleurs, cette nouvelle distinction influe également sur les règles applicables
                     aux services, c’est-à-dire sur leur régime juridique, car selon leur vocation marchande
                     ou non marchande, ils seront soumis aux règles du droit de la concurrence ou, au contraire,
                     placés en dehors de tout système concurrentiel.
                  

               


            


            
               Section 3

               Les principes fondamentaux régissant le service public

               S’il existe différentes catégories de services publics, toutes les activités sont
                  néanmoins soumises à des principes communs visant à régir leur fonctionnement. Le
                  régime juridique applicable à l’activité peut varier selon sa nature, mais toutes
                  les activités d’intérêt général sont soumises à des obligations de service public
                  communes qui ont été dégagées par Louis Rolland au début du XXe siècle et sont qualifiées de « lois des services publics ».
               

               
                  1. Le principe d’égalité

                  Le principe d’égalité devant le service public est le corollaire du principe d’égalité
                     devant la loi, qui est énoncé à l’article 6 de la Déclaration des droits de l’homme
                     et du citoyen de 1789. C’est un principe général du droit en vertu de la jurisprudence
                     administrative (CE, Section, 9 mars 1951, Société des concerts du Conservatoire, GAJA) mais aussi un principe à valeur constitutionnelle en vertu de la jurisprudence du
                     Conseil constitutionnel (décision no 79-107 DC du 12 juillet 1979, « Loi relative à certains ouvrages reliant les voies nationales ou départementales », Rec. p. 31).
                  

                  
                     1. Le principe d’égalité appliqué aux agents  du service public

                     Le principe d’égalité suppose l’égal accès de tous les citoyens aux emplois publics,
                        aucune distinction ne pouvant être fondée, par exemple, sur les opinions politiques
                        ou religieuses des candidats (CE, Ass., 28 mai 1954, Barel, GAJA ; CE, 10 avril 2009, El Haddioui, AJDA, 2009, p. 1386).
                     

                     De la même manière, le principe d’égalité interdit la discrimination entre les hommes
                        et les femmes au regard du droit à pension (CE, 29 juillet 2002, Griesmar, Rec. p. 284), ainsi que les discriminations dans le déroulement de la carrière (CE,
                        Section, 11 juillet 2001, Syndicat départemental CFDT de la DDE du Gard, Petites Affiches 11 décembre 2001, p. 11 ; CE, 9 février 2005, Syndicat national unitaire et indépendant des officiers de police, AJDA 13 juin 2005, note E. Aubin).
                     

                  


                  
                     2. Le principe d’égalité appliqué aux usagers  du service public

                     En vertu du principe d’égalité, toute distinction établie entre les usagers d’un service
                        public doit nécessairement trouver son fondement dans une différence de situation
                        ou dans une nécessité d’intérêt général en rapport avec l’objet du service (CE, Section,
                        10 mai 1974, Denoyez et Chorques, Rec. p. 274). Cela signifie que le principe d’égalité n’interdit pas d’établir une
                        différence de traitement entre les usagers du service, sous réserve qu’elle soit justifiée
                        par une différence de situation ou par une nécessité d’intérêt général en rapport
                        avec l’objet de l’activité. Pour autant, il s’agit d’une simple faculté ; le principe
                        d’égalité n’impose pas de traiter différemment des situations différentes (CE, Assemblée,
                        28 mars 1997, Société Baxter, RFDA 1997, p. 450, conclusions Bonichot).
                     

                     
                        a) Les distinctions interdites

                        Certains critères de distinction permettant d’établir une différence de traitement
                           entre les usagers du service sont interdits en vertu de l’article 1er de le Constitution, selon lequel « la France est une République indivisible, laïque, démocratique et sociale. Elle
                              assure l’égalité devant la loi de tous les citoyens sans aucune distinction d’origine,
                              de race ou de religion ». Ce principe de non-discrimination était d’ailleurs déjà présent dans l’article 1er de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789 : « Les hommes naissent et demeurent libres et égaux en droits. Les distinctions sociales
                              ne peuvent être fondées que sur l’utilité commune. » Il faut également se référer au Préambule de la Constitution de 1946, qui dispose
                           que « tout être humain, sans distinction de race, de religion ni de croyance, possède
                              des droits inaliénables et sacrés » mais aussi que « la loi garantit à la femme, dans tous les domaines, des droits égaux à ceux de l’homme. »

                        Au regard de ces différentes dispositions constitutionnelles, il apparaît que les
                           distinctions interdites concernent des critères qui sont notamment liés au sexe, à
                           l’appartenance ou à la non-appartenance religieuse, philosophique, politique, ethnique.
                        

                     


                     
                        b) Les différences de traitement autorisées

                        Sans pouvoir prétendre à une présentation exhaustive des critères de distinction autorisés
                           par le juge administratif, on peut indiquer que celui-ci admet, dans le cadre de certaines
                           activités de service public, la mise en œuvre d’une tarification sociale. Les critères
                           pris en compte dans ce cas reposent sur la situation sociale de l’usager (niveau de
                           ressources et nombre de personnes à charge notamment) et permettent de faire varier
                           le montant de la redevance versée par l’usager pour bénéficier du service. Le juge
                           administratif a ainsi admis que les tarifs d’une crèche pouvaient varier en fonction
                           d’un quotient familial établi en tenant compte du nombre de personnes vivant au foyer
                           et des ressources de la famille (CE, 20 janvier 1989, Centre communal d’action sociale de La Rochelle, AJDA 1989, p. 398, note X. Prétot). La même solution a été appliquée à un centre de loisirs
                           (CE, 18 mars 1994, Dejonckeere, Petites Affiches, 4 novembre 1994, p. 19) et à une école de musique (CE, 29 décembre 1997, Commune de Gennevilliers et Commune de Nanterre, AJDA 1998, p. 168 et 169 avec les conclusions de J.-H. Stahl). Cette possibilité visant
                           à mettre en œuvre une tarification sociale des services publics administratifs sera
                           confortée par l’article 147 de la loi du 29 juillet 1998 relative à la lutte contre
                           les exclusions : « Les tarifs des services publics administratifs à caractère facultatif peuvent être
                              fixés en fonction du niveau du revenu des usagers et du nombre de personnes vivant
                              au foyer. Les droits les plus élevés ainsi fixés ne peuvent être supérieurs au coût
                              par usager de la prestation concernée. »

                        Cependant, cette faculté reste limitée aux seuls services publics administratifs.
                           Les services publics industriels et commerciaux ne peuvent faire application du système
                           de la tarification sociale, sauf lorsque la loi le prévoit expressément. Cela s’explique
                           par l’obligation d’équilibre budgétaire à laquelle sont soumis les services publics
                           industriels et commerciaux.
                        

                     


                  


               


               
                  2. Le principe de continuité

                  Le principe de continuité suppose que les services publics doivent fonctionner « sans heurts, sans à-coups, sans arrêts », selon les termes de Louis Rolland. La continuité implique la régularité du service
                     et, dans certaines hypothèses, elle peut être synonyme de permanence : cela concerne
                     notamment les services publics chargés d’assurer l’ordre public, comme la police,
                     ou ceux qui visent à satisfaire des besoins vitaux, à l’image des services de secours.
                     Quant aux services qui ne répondent pas à ces impératifs, le principe de continuité
                     a vocation à s’appliquer dans le cadre des horaires d’ouverture : le service doit
                     ainsi fonctionner en continu pendant les heures d’ouverture.
                  

                  Le principe de continuité a valeur constitutionnelle (décision du Conseil constitutionnel
                     no 79-105 DC du 25 juillet 1979, Loi modifiant les dispositions de la loi no 74-696 du 7 août 1974 relatives à la continuité du service public de la radio et
                        de la télévision en cas de cessation concertée du travail, Rec. p. 33) et c’est également un principe général du droit (CE, 13 juin 1980, Dame Bonjean, Rec. p. 274). Ce principe a vocation à bénéficier aux usagers du service, mais son
                     application soulève des difficultés lorsqu’il doit être concilié avec le droit de
                     grève.
                  

                  
                     1. L’application du principe de continuité  aux usagers du service public

                     Le juge administratif reconnaît aux usagers un droit d’accès normal au service : cet
                        accès ne doit pas être limité à l’excès par des horaires d’ouverture trop restrictifs
                        ou par des décisions de fermeture anticipée. C’est ce qu’illustre une décision rendue
                        par le Conseil d’État le 13 février 1987 (Touchebœuf, Rec. p. 45) : dans cette espèce, un collège avait fermé ses portes de manière anticipée
                        afin de pouvoir organiser des examens de fin d’année. Or, la durée de fermeture de
                        l’établissement a excédé celle qui était nécessaire à l’organisation et au déroulement
                        des épreuves ; cette fermeture anticipée a donc été jugée contraire au principe de
                        continuité.
                     

                     La défaillance de l’administration dans le respect de son obligation de continuité
                        est par ailleurs susceptible d’engager sa responsabilité pour faute – CE, 27 janvier
                        1988, Ministre de l’Éducation nationale contre Giraud (Rec. p. 39) : le Conseil d’État sanctionne le ministre de l’Éducation nationale,
                        qui a méconnu son obligation visant à assurer l’enseignement de toutes les matières
                        obligatoires inscrites au programme. En n’assurant pas le recrutement des professeurs
                        nécessaires, le ministre a privé les élèves de certaines heures de cours obligatoires
                        et a donc porté atteinte au principe de continuité.
                     

                  


                  
                     2. Continuité du service public et droit de grève

                     La grève des agents publics semble, par nature, en contradiction avec le principe
                        de continuité. Avant l’adoption du Préambule de la Constitution de 1946, toute grève
                        dans la fonction publique était illicite et l’agent encourait une révocation (CE,
                        7 août 1909, Winkell, Rec. p. 826). À l’heure actuelle, le Préambule de la Constitution de 1946 énonce
                        que « le droit de grève s’exerce dans la cadre des lois qui le réglementent », ce qui a incité le Conseil d’État à reconnaître ce droit à tous les agents publics,
                        tout en précisant qu’il convenait de le concilier avec le principe de continuité (CE,
                        Assemblée, 7 juillet 1950, Dehaene, GAJA). Par la suite, le Conseil d’État a qualifié le droit de grève de liberté fondamentale
                        (CE, 9 décembre 2003, Mme Aiguillon, Rec. p. 497).
                     

                     C’est en principe au législateur qu’il appartient de fixer les conditions d’exercice
                        du droit de grève afin d’assurer la conciliation de ce droit avec le principe de continuité ;
                        à défaut d’intervention législative, le chef de service peut intervenir dans le cadre
                        de son pouvoir réglementaire, sans toutefois y être obligé (CE, 30 novembre 1998,
                        Rosenblatt, Rec. p. 987).
                     

                     Tout dépend, finalement, de l’importance du service pour le pays : certains fonctionnaires
                        se voient ainsi interdire toute grève afin de ne pas compromettre la sécurité publique ;
                        tel est le cas des agents de police ou des militaires. Pour les autres services, la
                        loi no 63-777 du 31 juillet 1963 interdit les grèves tournantes et impose le dépôt d’un
                        préavis de grève. L’autorité administrative peut également utiliser son pouvoir de
                        réquisition afin d’assurer un service minimum ; ce pouvoir est souvent utilisé en
                        cas de grève dans les services hospitaliers. Toutefois, il ne doit pas servir à assurer
                        un service normal ; l’autorité administrative ne peut réquisitionner l’ensemble des
                        personnels grévistes (CE, 9 décembre 2003, Mme Aiguillon, cité plus haut).
                     

                     Afin de mieux garantir la continuité de certains services publics, la loi du 21 août
                        2007 sur le dialogue social et la continuité du service public dans les transports
                        terrestres réguliers de voyageurs a été adoptée. Ce texte tend à prévenir les grèves
                        en instituant une procédure de prévention des conflits avant le déclenchement d’une
                        grève. Cette procédure doit permettre d’organiser des négociations avant le dépôt
                        d’un préavis de grève. Par ailleurs, la loi tend à organiser le service en cas de
                        grève en prévoyant notamment, au profit des usagers, un droit d’information sur les
                        perturbations attendues ; en outre, l’autorité organisatrice des transports devra
                        définir les dessertes prioritaires et prévoir pour chacune d’elles les fréquences
                        et les plages horaires (il s’agit de prévoir un plan de transports applicable en cas
                        de grève).
                     

                  


               


               
                  3. Le principe de mutabilité

                  Ce principe signifie que les services publics doivent être en mesure de s’adapter
                     à l’évolution de l’intérêt général. Il est en effet nécessaire de pouvoir faire évoluer
                     le service public en fonction des changements qui affectent l’intérêt général. Ce
                     principe a été dégagé, au début du XXe siècle, dans l’arrêt du Conseil d’État du 10 janvier 1902, Compagnie nouvelle du gaz de Deville-lès-Rouen (Rec. p. 5). Ce principe suppose donc que les usagers n’ont pas de droit acquis au
                     maintien du service, l’administration pouvant modifier unilatéralement les modalités
                     d’organisation de celui-ci, voire le supprimer (CE, 27 janvier 1961, Vannier, Rec. p. 60).
                  

                  Le principe de mutabilité confère par conséquent des droits étendus à l’administration :
                     si les principes d’égalité et de continuité semblent bénéficier aux usagers, le principe
                     de mutabilité apparaît quant à lui comme une contrainte à leur égard puisqu’ils ne
                     peuvent revendiquer le maintien d’un service. Parallèlement, le principe de mutabilité
                     ne reconnaît aucun droit au changement et à l’adaptation du service au profit des
                     usagers. Ce principe met donc en exergue les prérogatives de puissance publique dont
                     dispose l’administration dans le cadre de la gestion des services publics.
                  

                  Cependant, le juge administratif admet, dans de rares hypothèses, que les usagers
                     puissent s’opposer à la fermeture d’un service si celui-ci répond à un besoin incontestable :
                     CE, 28 février 1990, Decaudin (Rec. tables p. 889). Dans cette espèce, le Conseil d’État s’est opposé à la fermeture
                     du service d’ophtalmologie d’un hôpital dans la mesure où « son activité était en croissance régulière » ; cela signifie par conséquent que l’administration ne peut procéder à la fermeture
                     d’un service public si ce dernier présente un intérêt général incontestable. Néanmoins,
                     de telles solutions demeurent exceptionnelles, le principe d’adaptabilité étant encore
                     perçu comme une sujétion pesant sur les usagers.
                  

               


            


            
               Section 4

               Les modalités de création  et de gestion des services publics

               La création d’un service public résulte d’un acte de volonté des autorités publiques
                  nationales ou locales afin de satisfaire un besoin correspondant à une finalité d’intérêt
                  général.
               

               Une fois créé, le service doit être mis en place et organisé, ce qui suppose d’effectuer
                  un choix concernant les modalités de gestion de l’activité : celle-ci peut être gérée
                  directement par la personne publique qui a créé le service ou déléguée à une personne
                  privée.
               

               
                  1. La création et la suppression  des services publics

                  Les règles applicables varient selon la nature de l’activité, plus précisément selon
                     le caractère obligatoire ou facultatif du service.
                  

                  
                     1. Les règles applicables à la phase de création

                     
                        a) Les services publics de l’État

                        L’État dispose en principe d’une compétence discrétionnaire pour créer des services
                           publics. Le Conseil constitutionnel l’a clairement rappelé dans sa décision no 86-207 DC du 26 juin 1986, Loi autorisant le gouvernement à prendre diverses mesures d’ordre économique et social (décision dite « privatisations », Rec. p. 61). Le Conseil affirme que « si la nécessité de certains services publics nationaux découle de principes ou de
                              règles de valeur constitutionnelle, la détermination des autres activités qui doivent
                              être érigées en service public national est laissée à l’appréciation du législateur
                              ou de l’autorité réglementaire, selon les cas ». Cela suppose donc que la création de certains services est exigée par la Constitution,
                           tel celui de l’éducation, qui trouve son fondement dans l’alinéa 13 du Préambule de
                           la Constitution de 1946. Seul le législateur est compétent pour créer et mettre en
                           œuvre ces activités imposées par la Constitution. En ce qui concerne les services
                           dont la création n’est pas exigée par la Constitution, le pouvoir réglementaire peut
                           ériger une activité en service public.
                        

                        Au-delà des règles de compétences, il convient également de préciser que la création
                           de services publics doit se concilier avec certains principes, telles la liberté du
                           commerce et de l’industrie et la liberté d’entreprendre. Le Conseil constitutionnel
                           a reconnu valeur constitutionnelle à la liberté d’entreprendre, ce qui signifie qu’une
                           loi ayant pour objet de créer un service public en méconnaissance de cette liberté
                           pourrait être déclarée contraire à la Constitution.
                        

                     


                     
                        b) Les services publics locaux

                        Les collectivités territoriales peuvent créer des services publics locaux dès lors
                           qu’un intérêt public local le justifie. Certaines activités sont créées librement
                           par les collectivités dans le cadre de l’exercice de leurs compétences facultatives,
                           tandis que d’autres sont imposées par la loi (tel est le cas de l’état civil, de la
                           distribution de l’eau ou de la gestion de l’aide sociale). Chaque catégorie de collectivités
                           doit ainsi prendre en charge la gestion de services publics, et ce, en vertu des différentes
                           lois de décentralisation. Les communes ont acquis des compétences pour gérer la voierie
                           communale, les transports urbains, la construction et la maintenance des écoles primaires
                           ou encore le service d’enlèvement et de traitement des ordures. Quant au département,
                           il est compétent pour gérer l’aide sociale, la voierie départementale, la lutte contre
                           l’incendie ou encore la construction et l’entretien des collèges. Les régions bénéficient,
                           quant à elles, d’importantes compétences dans le domaine économique, en matière de
                           formation professionnelle ou encore s’agissant de la construction et de l’entretien
                           des lycées.
                        

                        À ces différents services obligatoires dont la collectivité doit, dans tous les cas,
                           assurer le fonctionnement, il faut ajouter l’ensemble des services créés de manière
                           facultative qui répondent à un intérêt public local, sans porter atteinte à la liberté
                           d’entreprendre ni à celle du commerce et de l’industrie. Le Conseil d’État accepte
                           néanmoins que des collectivités créent des services susceptibles de concurrencer l’initiative
                           privée lorsque, « en raison de circonstances particulières de temps et de lieu, un intérêt public
                              justifie leur intervention » (CE, Section, 30 mai 1930, Chambre syndicale du commerce en détail de Nevers, GAJA).
                        

                     


                  


                  
                     2. Les règles applicables à la suppression  des services publics

                     La décision de suppression doit, dans tous les cas, répondre à un intérêt public (national
                        ou local) ; l’évolution des techniques, des besoins de la société ou l’apparition
                        de nouveaux risques peuvent justifier la suppression d’un service devenu inadapté.
                        Par ailleurs, des motifs financiers peuvent inciter les pouvoirs publics, notamment
                        les collectivités territoriales, à supprimer un service public.
                     

                     Si l’intérêt général permet aux collectivités publiques de créer des services publics,
                        il leur permet parallèlement de justifier la suppression d’une telle activité. Il
                        convient toutefois de préciser qu’il existe une distinction selon le caractère facultatif
                        ou obligatoire du service. Tout service public facultatif peut être supprimé par l’administration
                        qui l’a créé (CE, 18 mars 1977, Chambre de commerce et d’industrie de La Rochelle, Rec. p. 153). L’organe compétent pour procéder à cette suppression est celui qui
                        a créé le service ; c’est ce que l’on appelle la règle du parallélisme des compétences.
                        Par conséquent, un service créé par un acte réglementaire ne pourra être supprimé
                        que par un autre acte réglementaire. De même, un service créé par l’organe délibérant
                        d’une commune ne pourra être supprimé que par ce même organe.
                     

                     En revanche, les services obligatoires ne peuvent être supprimés. Au niveau de l’État,
                        cela correspond aux services publics constitutionnels, dont l’existence et l’organisation
                        sont imposées par la Constitution. De même, les collectivités territoriales doivent
                        elles aussi assurer des services obligatoires dont la gestion leur est imposée par
                        les différentes lois de décentralisation ; elles ne peuvent donc pas procéder à la
                        suppression d’une telle activité.
                     

                  


               


               
                  2. La gestion du service public

                  La collectivité publique qui a créé le service dispose en la matière de plusieurs
                     options : elle peut choisir de le gérer directement en régie, mais aussi confier la
                     gestion de l’activité à une structure ad hoc ou la déléguer à une personne privée.
                  

                  
                     1. Le choix du mode de gestion

                     Il appartient à l’autorité administrative qui a créé le service de déterminer le mode
                        de gestion de l’activité d’intérêt général. C’est une question d’opportunité et l’autorité
                        administrative dispose en principe d’une grande liberté pour adopter la solution qui
                        lui semble la plus adéquate (CE, 28 juin 1989, Syndicat du personnel des industries électriques et gazières du centre de Grenoble, RFDA 1989, p. 929 ; CE, 18 mars 1988, Loupias, Rec. p. 668).
                     

                     Toutefois, cette faculté de choix est exclue pour certaines activités ; tel est le
                        cas notamment des services de police, qui, par leur nature, ne sauraient être délégués
                        (CE, Section, 23 mai 1958, Consorts Amoudruz, Rec. p. 301).
                     

                  


                  
                     2. La gestion directe du service public  par la collectivité publique

                     Le service sera géré en régie, ce qui signifie que la personne publique qui l’a créé
                        le gère directement, sans conférer à cette activité la personnalité morale.
                     

                     Cette formule est particulièrement simple mais, dans la pratique, elle est plutôt
                        réservée aux services publics administratifs (défense nationale, éducation, état civil,
                        par exemple).
                     

                  


                  
                     3. La gestion du service public  par un établissement public

                     Dans cette hypothèse, la personne publique décide d’octroyer une certaine autonomie
                        au service grâce à la création d’une structure ad hoc, telle qu’un établissement public.
                     

                     Il existe plusieurs catégories d’établissement public : les établissements à caractère
                        administratif, à caractère industriel et commercial, à caractère scientifique, ou
                        culturel, ou encore les établissements publics locaux (centres communaux d’action
                        sociale ou offices municipaux de tourisme, par exemple).
                     

                     L’établissement public est un procédé de décentralisation technique : c’est une personne
                        morale de droit public gérant un service public, il est distinct de la personne publique
                        tout en étant rattaché à elle.
                     

                     L’établissement public est une personne morale soumise au principe de spécialité,
                        qui a une double fonction : d’une part, il garantit l’établissement contre les empiètements
                        éventuels des autres personnes publiques ; d’autre part, il limite le champ d’action
                        de l’établissement public au seul service à gérer. Chaque établissement public reçoit
                        une mission précise au-delà de laquelle il ne doit pas intervenir, en vertu du principe
                        de spécialité.
                     

                  


                  
                     4. La gestion du service public par une personne privée

                     Un service public peut être confié à une personne privée par le biais d’une habilitation
                        unilatérale (législative ou réglementaire) ou d’une habilitation contractuelle (délégation
                        de service public).
                     

                     
                        a) L’habilitation unilatérale

                        Depuis l’arrêt du Conseil d’État du 13 mai 1938, Caisse primaire « Aide et protection » (cité page 20), il est admis qu’une personne privée peut gérer un service public
                           en dehors de tout procédé de concession, c’est-à-dire en dehors de toute habilitation
                           contractuelle.
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