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Introduction


La notion de service public relève, à première vue, de l’ordre de l’évidence. Dans toute société, on trouve un ensemble d’activités considérées comme étant d’intérêt commun et devant être, à ce titre, prises en charge par la collectivité : le service public évoque cette sphère des fonctions collectives, nécessaires à l’existence même du social. Faisant écho aux thèmes du « Bien commun », de l’« Intérêt général », de l’« Utilité publique », avec lesquels elle forme une configuration idéologique complexe, la notion a donc des racines anciennes et apparaît inhérente à l’organisation des sociétés modernes. Néanmoins, cette banalisation n’est qu’apparente. Le vocable de « service public » n’est qu’un des modes possibles de désignation de cette sphère des fonctions collectives : on parlera ailleurs de Public Utilities, de Daseinsvorsorge ou encore de « services d’intérêt général » ; et ces expressions renvoient à chaque fois à des contextes sociopolitiques différents.

La notion française de service public présente ainsi une coloration singulière. Le service public a été en effet érigé en France à la hauteur d’un véritable mythe, c’est-à-dire l’une de ces images fondatrices, servant de point d’appui et de support à la construction de l’identité collective. Du mythe, le service public présente en effet tous les aspects essentiels : l’ampleur et la profondeur des résonances qu’il éveille ; les glissements de significations qu’il autorise ; la force agissante attestée par les effets sociaux et politiques qu’il produit ; la tension entre la représentation et la réalité. Cette dimension mythique interdit toute assimilation avec les notions voisines qu’on peut trouver ailleurs : derrière les mots, c’est toute une conception du statut de l’État – et, par-delà, du lien social – qui est mobilisée.

Cette dimension mythique explique que la notion de service public soit aussi difficile à appréhender et à cerner : utilisée dans des champs conceptuels très diversifiés, elle est saturée de significations multiples qui se superposent, s’entrecroisent, renvoient les unes aux autres, et entre lesquelles le glissement est constant. Le service public, c’est d’abord une entité sociale : il englobe les diverses activités et structures placées sous la dépendance des collectivités publiques ; relevant de la « sphère publique », les services publics présentent un ensemble de spécificités qui interdisent toute assimilation aux entreprises privées. Mais le service public est aussi une notion juridique : il entraîne l’application de règles de droit spécifiques et dérogatoires au droit commun ; le « régime de service public » condense et résume ce qui fait le particularisme du droit administratif. Enfin, et plus profondément, le service public est un opérateur idéologique : il sculpte le mythe d’un État généreux, bienveillant, uniquement soucieux du bien-être de tous ; le service public est le « principe axiologique » qui est censé commander la gestion publique, la finalité à laquelle sont tenus de se référer gouvernants et fonctionnaires, la norme dont dépend la légitimité de leur action.

Le vocable de « service public » évoque à la fois ces trois types de significations : institutionnelle, juridique, idéologique, qui interfèrent sans cesse et s’alimentent réciproquement : de même que la réalité du fonctionnement concret des services publics tend à être occultée par l’écran du mythe, la force agissante de celui-ci produit une série d’effets sociaux tangibles ; quant au régime juridique, il contribue à consolider le mythe et à cristalliser la réalité. Le service public est donc une notion complexe, dans laquelle se mélangent de manière indiscernable, indissociable et indissoluble le réel et le mythe, soudés par le ciment du droit. La notion de service public apparaît ainsi, en France, comme la pièce maîtresse, la clé de voûte de la construction étatique : c’est elle qui permet de clôturer l’espace étatique sur lui-même, en traçant une ligne ferme de démarcation entre public et privé, mais aussi d’intégrer les différents éléments de la théorie de l’État, en les amalgamant, par une étrange alchimie, dans un ensemble conceptuel unifié et cohérent.

Cette place centrale occupée par le service public dans l’imaginaire collectif a été progressivement conquise. Jusqu’à la fin du XIXe siècle, si la notion n’est pas inconnue, elle n’a qu’une importance limitée, dans les analyses juridiques comme dans les discours politiques. Ce sont les juristes qui lui ont donné, à l’aube du XXe siècle, toute son importance, en l’utilisant pour répondre au besoin de fondation du droit public. La notion s’enrichira par la suite d’autres significations, en devenant emblématique d’un modèle de société. Une fois mise en place, cette « machinerie conceptuelle » constituera un puissant moteur d’expansion étatique : l’extension de la gestion publique, imposée par la défaillance des mécanismes de régulation économique et sociale, a contribué à forger le mythe d’un État capable d’avoir réponse à tout ; et la propagation de ce mythe a alimenté en retour une demande croissante d’interventionnisme, justifiant la création de nouveaux services publics. Sur le socle de croyances ainsi constitué s’est édifié un État fort, doté d’une identité nettement affirmée et érigé en moteur d’intégration sociale.

Cependant, si l’emprise de l’État sur la vie sociale semblait devoir, par la logique impérieuse du service public, s’étendre inexorablement – l’interventionnisme étatique, le cadre normatif et le jeu de croyances s’entretenant mutuellement et redoublant leurs effets –, un retournement s’est produit depuis la fin des années 1970. La crise de l’État-providence a porté un coup sévère à la conception française du service public qui s’était épanouie pendant les Trente Glorieuses : tandis que le périmètre des services publics était progressivement redéfini, notamment sous la pression européenne, et leur étendue circonscrite, les signes distinctifs qui attestaient de leur irréductible singularité par rapport à la sphère des activités privées tendent à s’estomper ; le mythe du service public a perdu beaucoup de sa puissance évocatrice et les conséquences juridiques qui étaient attachées à la notion sont devenues plus incertaines. Il conviendrait dès lors, pour certains, de substituer à un vocable devenu obsolète et emblématique d’une certaine « exceptionnalité française », l’expression « service d’intérêt général » en usage au niveau européen. Par ailleurs, la révolution numérique en cours conduit à réévaluer la conception traditionnelle du service public et à redéfinir la place que celui-ci est appelé à occuper dans la vie sociale.

Néanmoins, cette évolution ne signifie nullement que le service public soit désormais un concept vide de sens, qu’il conviendrait de reléguer au rang des accessoires inutiles, et que les services publics, héritiers d’une histoire dépassée, seraient voués à un dépérissement inéluctable.








PREMIÈRE PARTIE
LA THÉORIE DU SERVICE PUBLIC


À l’origine conçue par et à usage des juristes, la notion de service public va subir par la suite une véritable transmutation : de principe d’identification d’un courant doctrinal au sein du champ du droit public, elle se transformera en point nodal de la théorie de l’État et du droit ; elle servira aussi bien à actionner la dogmatique du droit administratif qu’à mobiliser la symbolique entourant l’État. Cette promotion a été assortie d’une sensible dérive par rapport aux ambitions initiales : la référence au service public n’est suffisante, ni pour délimiter le champ d’application du droit administratif ni pour dessiner la figure de l’État ; mais, si la doctrine du service public a ainsi échoué dans sa prétention à bâtir une théorie de l’État entièrement sous-tendue par l’idée de service et épurée de toute référence à la puissance, elle a cependant contribué à faire du service public l’une des poutres maîtresses de l’architecture étatique. Cette genèse témoigne de la force agissante des constructions juridiques, la théorie du service public ayant non seulement servi de socle à partir duquel a été diffusée une nouvelle image de l’État, mais encore produit des effets de réalité, en entraînant l’inflexion concrète des fonctions étatiques.




CHAPITRE PREMIER
La fondation



L’accent nouveau mis au début du XXe siècle, par la doctrine et la jurisprudence administratives, sur le concept de service public paraît, à première vue, relever de débats purement internes au champ juridique. Cette vision serait cependant erronée : les débats qui se déroulent sur le terrain du droit sont toujours porteurs d’implications plus larges. En l’occurrence, ces enjeux sont amplifiés par un ensemble de mutations qui affectent alors la position et le rôle de l’État dans la vie sociale : la préoccupation des juristes est d’adapter les catégories juridiques à ces mutations ; le service public va offrir, notamment à travers la présentation qu’en donne Duguit, un principe explicatif d’ordre très général, adapté au nouveau contexte et répondant à l’objectif de refondation de l’État. Ainsi se met en place une puissante machinerie conceptuelle, accompagnant une série de transformations sociales et politiques.



I. – Le nouveau contexte

La théorie du service public naît au terme d’une période d’intenses bouleversements remettant en cause la conception traditionnelle de l’État : un nouvel État tend à émerger, dont il s’agit de conforter la légitimité ; parallèlement, le droit public est à la recherche de fondements susceptibles de conforter sa prétention à la juridicité et de consolider une jurisprudence en plein développement.

 

1. Les transformations de l’État. – L’État a sans doute toujours été, en France, fortement présent dans la vie sociale : dès l’absolutisme, il a été conduit à assumer des fonctions étendues et diversifiées, non seulement régaliennes, mais encore sociales, culturelles et économiques (le « colbertisme ») ; et cette présence n’a pas fléchi au cours du XIXe siècle, en dépit du primat accordé à l’individu et de la croyance dans les bienfaits de l’« ordre naturel ». Néanmoins, l’État restait avant tout perçu comme une instance tutélaire et lointaine, chargée d’encadrer le jeu social ; la prise en charge directe d’activités n’était justifiée que par l’exercice d’attributions « régaliennes », le souci de protection de l’« ordre public » ou encore la carence de l’initiative privée. Un changement qualitatif se produit à la fin du XIXe siècle, à la fois sur le plan du réel et dans l’ordre des représentations.

 

(A) Sous la pression de contraintes diverses, économiques (l’industrialisation et la concentration des moyens de production), sociales (la paupérisation et l’apparition de besoins nouveaux) et politiques (le modèle républicain et les progrès de l’idée de justice sociale), l’État va être amené à s’engager beaucoup plus activement dans la vie sociale.

Sur le plan économique, les interventions classiques, telles que le fonctionnement des services de régulation globale de l’économie (monnaie, épargne, crédit, impôt, douane…) ou la création des infrastructures nécessaires à l’essor de la production et des échanges (chemin de fer, réseau routier, équipements collectifs, travaux publics…), se doublent d’un soutien apporté au développement agricole et industriel (« État conservateur-propulsif », selon P. Rosanvallon, 1990), ainsi que de la gestion directe de certaines entreprises (par exemple, le monopole des allumettes établi en 1872 et exploité directement par l’État en 1889) ; surtout, le développement du socialisme municipal aboutit à la prise en charge par les collectivités locales d’une série de services de proximité.

Sur le plan culturel, les grandes lois scolaires du début de la Troisième République débouchent sur la mise en place d’un vaste appareil éducatif placé sous l’égide de l’État et investi d’une fonction essentielle de formation et de socialisation.

Sur le plan social enfin, le renforcement des dispositifs d’assistance gérés au niveau local se double de la mise en place de dispositifs de protection ouvrière, fondés principalement sur l’idée de prévoyance (par exemple, la loi de 1910 sur les retraites ouvrières et paysannes), mais aussi sur une logique de type assurantielle (la loi de 1898 sur les accidents du travail).

 

(B) Cet engagement, considéré avec méfiance, aussi bien par les libéraux, qui s’efforcent de tracer les lignes d’une délimitation objective des fonctions de l’État (P. Leroy-Beaulieu), que par les socialistes, hostiles à tout renforcement de l’État « bourgeois », est théorisé par le solidarisme, qui apparaît comme la véritable idéologie de la Troisième République de cette fin de XIXe siècle.

S’appuyant sur la sociologie naissante, et notamment sur les travaux de Durkheim, mais aussi sur l’œuvre de philosophes (C. Renouvier, A. Fouillée, C. Secrétan) et d’économistes (C. Gide), la doctrine solidariste, telle qu’elle a été systématisée par Léon Bourgeois en 1898, part du « fait naturel » de l’interdépendance et de la solidarité pour construire une théorie des droits et des devoirs sociaux : du seul fait qu’il vit en société, chacun, parce qu’il hérite de l’acquis de la civilisation, se trouve redevable d’une « dette » ; mais cette dette ne pèse pas de manière égale sur les membres, dans la mesure où tous n’ont pas retiré de l’association des avantages identiques ; en pratique, la doctrine aboutit, par le jeu des dettes et créances réciproques, à la mise en place d’un vaste système d’assurance collective, visant à garantir contre les risques sociaux. Le solidarisme confère à l’État républicain une nouvelle légitimité : il permet en effet de dépasser la contradiction entre le principe théorique d’égalité politique et la persistance de fait des inégalités sociales ; « par la mise en œuvre de la solidarité, la République se met au service du progrès de la société et l’État trouve là sa mission » (J. Donzelot, 1984). La solidarité justifie une intervention croissante de l’État dans la sphère des rapports sociaux, traduite par le développement d’un « droit social » qui se présente comme l’application pratique de la solidarité.

Cet État interventionniste et garant de la solidarité sociale se démarque de l’État libéral classique : quittant sa position d’extériorité et de supériorité, l’État n’hésite plus à se jeter dans l’arène et à intervenir activement dans le jeu social ; son intervention est perçue aussi bien comme un facteur de développement que comme un moyen de préserver la paix civile. La théorie traditionnelle de l’État, fondée sur l’idée de « puissance », de « souveraineté », est incapable de rendre compte de cette évolution : l’État se présente en effet, désormais, moins sous la forme de manifestations d’autorité que comme un prestataire de services, dont l’objectif est de satisfaire le mieux possible les besoins du public ; la doctrine du service public va venir colmater ces brèches, en reconstruisant la théorie de l’État sur des bases nouvelles, qui répondent parallèlement au besoin de fondation du droit public.

 

2. Les mutations du droit public. – Le défi auquel les juristes sont confrontés est celui de l’institutionnalisation du droit administratif et, plus généralement, du droit public. Le problème est d’abord de nature pratique : il s’agit de dégager un critère qui permette de délimiter le champ d’application des règles de droit administratif et la compétence du juge administratif, en tenant compte des nouvelles formes d’intervention publique ; derrière cette exigence, se profile un enjeu plus profond, relatif aux fondements mêmes du droit public.

 

(A) Le développement du droit administratif a été entravé jusqu’en 1872 par l’absence de critères précis et stables de délimitation de son champ d’application : la double référence au but poursuivi et aux moyens d’action utilisés par l’administration – l’intérêt public, dont l’administration est comptable et garante, justifiant qu’elle dispose de prérogatives lui permettant d’imposer ses vues aux administrés – ne suffisait pas à dissiper toute incertitude ; la zone de flou ainsi créée a favorisé, au gré des rapports de force entre juridictions, une large, mais quelque peu anarchique, extension de la compétence judiciaire, en matière de contrats, biens, atteintes à la propriété privée, collectivités locales. Si cet empirisme a cessé après 1872, la clarification des règles de compétence opérée par la jurisprudence et la doctrine autour du critère de la puissance publique comportait le risque de réduction du droit administratif à la portion congrue, compte tenu des nouveaux modes d’intervention étatique.

 

– L’effort de clarification et de conceptualisation se traduit d’abord sur le plan jurisprudentiel par l’arrêt Blanco (TC 8 février 1873). Ainsi que l’indique le commissaire du gouvernement David, l’État peut agir de deux manières différentes : comme personne civile ou propriétaire, il est soumis aux mêmes règles que les simples particuliers et relève de la compétence judiciaire ; comme personne publique, il échappe au droit privé et n’est justiciable que de la juridiction administrative, sauf exceptions déterminées par la loi.

– Quant à l’apport doctrinal, il réside dans la distinction des actes d’autorité et de gestion, dont la meilleure formulation est donnée par Édouard Laferrière (1887). Tantôt l’administration apparaît « comme dépositaire d’une part de l’autorité et de la puissance qui est un des attributs du pouvoir exécutif » : les actes d’autorité qu’elle prend sont une manifestation de souveraineté et doivent relever de la compétence administrative. Tantôt elle se présente « en qualité de gérant et d’intendant des services publics » : les actes de gestion qu’elle accomplit sont identiques à ceux des particuliers et doivent donc être soumis au même régime. Débouchant sur l’idée de la double personnalité administrative, cette théorie risquait d’aboutir à une véritable décomposition de l’État, compromettant les bases de sa légitimité.

 

(B) L’enjeu est cependant plus large. Le droit administratif a été conçu jusqu’alors comme un droit de privilège : justifié par le particularisme du statut administratif, il exprime de manière tangible la supériorité de l’administration sur les administrés et l’irréductibilité de la position qu’elle occupe dans la société. Or, cette vision va faire place à l’idée selon laquelle il constitue non pas un privilège pour l’administration, mais un moyen de protection des droits des administrés : l’existence de règles spécifiques et d’un juge spécial permettrait de réaliser un meilleur assujettissement de l’administration au droit.

 

– Le remarquable essor du droit administratif et du contentieux administratif témoigne de ce basculement : l’octroi symbolique au Conseil d’État de la justice déléguée en 1872 permet à la juridiction administrative d’asseoir son existence et de conforter son indépendance, comme le montre la fin de la confusion créée par la théorie dite de l’« administrateur-juge » (Cadot, 1889) et l’élargissement du champ du contrôle, notamment par la fin de la théorie des « actes discrétionnaires » ; s’ouvre alors ce que M. Hauriou n’hésite pas à appeler, en 1897, l’« âge d’or » du droit administratif. La référence à la puissance publique apparaît dès lors anachronique : la puissance ne saurait être le véritable fondement du droit administratif, puisque celui-ci vise au contraire à l’encadrer, à la limiter.

– Plus profondément, se trouve posée en cette fin du XIXe siècle la question des fondements du droit public. Pris entre les juristes de droit privé, persuadés de détenir les clefs du seul « vrai droit », et les sociologues, attachés à produire un savoir nouveau sur l’État, les publicistes sont à la recherche d’un critère permettant d’attester de la « juridicité » du droit public : l’objectif est d’établir la soumission de l’État au droit, faisant de celui-ci une réalité distincte et supérieure à lui ; sous l’influence de la sociologie, les publicistes tendent à rechercher du côté de la Société plutôt que de la Nature le fondement de ce « droit objectif ». Cette refondation du droit public doit conférer au droit administratif lui-même une nouvelle légitimité, en en faisant l’instrument d’un meilleur assujettissement de l’administration au droit.

 

La doctrine du service public va chercher à répondre à ces diverses exigences.





II. – La doctrine du service public

Prenant acte de la mutation de l’État libéral qui est en train de s’accomplir, la doctrine du service public qui se développe dans le champ juridique entend renouveler son soubassement théorique mais aussi étayer un droit public encore fragile. Sa force réside dans la combinaison d’une double dimension, idéologique et juridique : le service public est conçu à la fois comme le principe qui commande la légitimité étatique et comme la clef qui donne accès au régime de droit public ; ainsi permet-il de redonner à la théorie de l’État cohérence et unité, en la réarticulant autour d’un nouveau concept central et fondateur. Cette construction s’effectue progressivement : le service public apparaît d’abord, avec G. Jèze, en tant que critère du droit administratif, avant de devenir, avec L. Duguit, le support d’une nouvelle théorie de l’État ; l’amalgame entre ces deux conceptions donne naissance à la doctrine du service public.

 

1. La consolidation du droit administratif. – La notion de service public n’était pas inconnue du droit administratif français : utilisée dès l’Ancien Régime, fréquemment invoquée au cours des travaux de l’Assemblée constituante (J.-L. Mestre), on la retrouve au XIXe siècle dans des arrêts, généralement entendue au sens matériel, et sous la plume d’auteurs, plutôt cette fois au sens organique : ainsi, pour Vivien, l’administration consiste principalement dans l’accomplissement des « services publics » (Études administratives, 3e éd., 1859) ; et l’arrêt Blanco parle explicitement du « service public ». Néanmoins, l’importance de la notion était restée secondaire, au regard des notions d’« intérêt public » ou de « puissance publique ».

La référence au service public au début du XXe siècle a une portée différente, en modifiant l’équilibre et le sens même de l’institution du droit administratif. D’une part, le fondement de celui-ci est désormais clairement situé dans les fins sociales de l’action administrative : c’est dans la seule mesure où elle est au service du public que l’administration est soumise à des règles exorbitantes du droit commun, dont le contenu et la portée ne peuvent être correctement appréciés que par un juge spécialisé ; le droit administratif n’apparaît plus comme le prolongement des privilèges de l’administration mais comme le corollaire des responsabilités particulières qui lui incombent. D’autre part, son contenu change : l’idée de service entraîne des contraintes nouvelles pour l’administration et des garanties nouvelles pour les usagers. Mais le service public permet encore, et surtout, de consolider le droit administratif par le dépassement de la distinction des actes d’autorité et de gestion, que le développement de l’interventionnisme rendait caduque.

 

(A) La référence au service public apparaît d’abord en jurisprudence.

 

– Pour transférer aux juridictions administratives le contentieux des collectivités locales, jusqu’alors attribué aux tribunaux judiciaires, les trois arrêts Terrier (1903), Feutry (1908) et Thérond (1910) se basent sur le fait qu’un service public est en cause ; rejetant la théorie des actes d’autorité et de gestion, les commissaires du gouvernement Romieu, Teissier et Pichat affirment que « tout ce qui concerne l’organisation et le fonctionnement des services publics proprement dits, généraux ou locaux…, constitue une opération administrative qui est, par sa nature, du domaine de la juridiction administrative » ; la seule réserve introduite par Romieu concerne les cas dans lesquels l’administration décide de se placer elle-même dans les conditions du droit privé. En 1906, dans son ouvrage La Responsabilité de la puissance publique, G. Teissier développe et argumente cette thèse : redécouvrant l’arrêt Blanco, il l’interprète comme établissant sans équivoque possible la compétence des juridictions administratives pour statuer sur « les demandes d’indemnités dirigées contre l’État à l’occasion du fonctionnement des services publics » ; ce qui n’était dans l’arrêt Blanco qu’une clause de style, renvoyant à la puissance publique, devient le véritable critère de répartition des compétences, au moins en matière de responsabilité.

À la suite de cette percée jurisprudentielle, des auteurs vont s’emparer de la notion de service public pour l’ériger en « pierre angulaire du droit administratif » (G. Jèze, Principes généraux du droit administratif, 1904), en en faisant le fondement du régime administratif : l’application de règles dérogatoires au droit commun et l’existence d’un juge spécial s’expliqueraient exclusivement par les fins sociales de l’action administrative. La notion de service public fournit ainsi la clef à la fois du droit administratif et de la compétence du juge administratif. D’une part, elle assure la cohésion et l’unité des grandes notions du droit administratif : doivent être considérés comme « agents publics » les personnes employées dans le service public, comme « domaine public » les biens affectés au service public, comme « travaux publics » les travaux effectués en vue d’un service public ; quant à la responsabilité administrative, elle couvre les dommages causés par l’accomplissement d’un service public. D’autre part, elle justifie l’intervention du juge administratif : celui-ci doit en principe être saisi chaque fois qu’un litige concerne une activité de service public ; son existence n’est plus fondée sur un privilège de l’administration, mais sur la nature particulière des problèmes et des règles à appliquer. Le service public devient « l’alpha et l’oméga du droit administratif » (P. Weil).

 

– La promotion du critère du service public a pour effet d’étendre sensiblement le champ d’application du droit administratif et du contentieux administratif, en inversant le cours d’une évolution qui semblait aller dans le sens d’une extension croissante de la compétence judiciaire. Récusant avec force l’idée d’une double personnalité de l’État, au motif que celui-ci n’a dans tous les cas qu’un seul but – servir le public –, les apologistes du service public en viennent logiquement à placer la quasi-totalité des activités administratives sous l’empire du droit administratif et sous le contrôle du juge administratif ; les actes de gestion eux-mêmes qui, pour Laferrière, formaient le contentieux judiciaire « par nature » et devaient être abandonnés aux juridictions de droit commun, relèvent par essence de la sphère publique, puisqu’ils sont accomplis dans le cadre du service public. Sans doute l’administration peut-elle décider de se placer dans les conditions du droit privé ; néanmoins, celui-ci reste l’exception, le service public impliquant normalement le recours aux procédés du droit public.

Sous réserve des exceptions prévues par des textes spéciaux, et qui doivent être interprétées restrictivement, le juge administratif retrouve une compétence de principe pour connaître de l’ensemble des litiges administratifs. Ainsi le droit administratif, qui risquait d’être progressivement laminé par le développement des tâches de « gestion », retrouve-t-il des bases plus larges et plus solides d’application, en contribuant du même coup au renforcement de la cohésion de l’État.

 

(B) La rupture avec le contexte d’assujettissement lié à l’idée de puissance publique se traduit par l’octroi à l’administré de garanties qui non seulement le protègent contre l’arbitraire, mais encore lui donnent un droit de regard sur le fonctionnement administratif : la « loi du service » (L. Duguit), qui désormais domine toute la gestion publique, signifie que l’administré, devenu usager, a des exigences à faire valoir vis-à-vis de l’administration et dispose de moyens d’action pour obtenir satisfaction. L’idée selon laquelle les usagers seraient détenteurs de véritables « droits subjectifs » vis-à-vis de l’administration est avancée par R. Bonnard, qui n’hésite pas à se séparer, sur ce point, de Duguit ; les obligations de service public ne sont que l’envers d’un statut positif de l’usager qu’elles transcrivent en termes de contraintes pour l’administration.

Le noyau dur de ce régime de service public, commun à l’ensemble des activités gérées par l’administration, est cristallisé autour des trois grands principes de « continuité », « égalité », « mutabilité », qui seront systématisés ultérieurement par L. Rolland (1934) : parce qu’ils sont préposés à la satisfaction des besoins du public, les services publics sont tenus de fonctionner de manière régulière et continue – « sans heurts, sans à-coups, sans arrêts » –, dans des conditions égales pour tous, et leurs règles de fonctionnement doivent pouvoir être modifiées à tout moment par l’autorité compétente ; souvent complété par le principe de « neutralité », plus rarement par celui de « gratuité » (M. Hauriou), le régime de service public est donc conçu comme le moyen d’imposer à l’administration certaines normes, certaines disciplines de fonctionnement, pour le profit collectif des usagers – même si les conséquences peuvent être négatives pour certains d’entre eux. Le recours éventuel au juge administratif permettra à l’usager de contraindre l’administration au respect de ces principes.

Par là, on voit bien que la promotion du critère du service public ne relève pas de la simple technique juridique, mais touche aux fondements mêmes du droit administratif : celui-ci n’apparaît plus comme le prolongement des privilèges de l’administration, mais comme le corollaire des responsabilités qui lui incombent dans la vie sociale ; et son contenu se trouve recentré sur les obligations qui sont les siennes à l’égard de ses usagers. Derrière le service public se profile ainsi toute une conception des rapports de l’État et du droit que Duguit s’attache à formaliser.

 

2. La redéfinition de l’État. – Le thème du service public sous-tend une vision très différente de l’État : alors que l’État était érigé en instance supérieure, dotée d’une puissance inconditionnée et irrésistible, il est désormais placé dans un statut de subordination, assujetti au droit et mis au service des citoyens ; et son rôle n’est plus que de fournir les prestations qu’appelle le développement de la solidarité sociale. À ce titre, la doctrine du service public se présente comme le prolongement du solidarisme, qu’elle fait pénétrer au cœur du droit public.

 

(A) Avec Duguit, la notion de service public acquiert une portée différente, en servant à fonder une théorie nouvelle de l’État. Après avoir, dès 1901, récusé la conception de l’État en tant que personne morale détentrice d’une puissance souveraine, Duguit va en effet, à partir de 1911, ériger le service public en principe de limitation « objective » de la puissance des gouvernants, avant d’y voir le fondement même du droit public (Les Transformations du droit public, 1913) : Duguit rejoint alors Jèze pour en faire la notion-clé dont dépend l’application du droit administratif ; par le jeu de cet enracinement dans le droit positif, sa théorie juridique de l’État s’en trouve légitimée et consolidée.

Pour Duguit, l’État n’est en effet qu’une entité « métaphysique », placée derrière les gouvernants pour légitimer l’emploi de la coercition ; ce qu’on nomme « l’État » n’est pas une personne collective souveraine, mais seulement une société dans laquelle des individus, appelés gouvernants, disposent de la puissance matérielle, possèdent une force irrésistible de contrainte. Cette force de contrainte n’est légitime que pour autant qu’elle est fondée sur le droit : les actes des gouvernants s’imposent aux gouvernés, non parce qu’ils sont l’expression d’une soi-disant « puissance » de l’État ou d’un « droit subjectif » de commandement, mais dans la mesure, et dans l’unique mesure, où ils sont conformes aux impératifs du « droit objectif » – c’est-à-dire aux normes juridiques issues de la « conscience sociale ». Or, au cœur de ce droit objectif, il y a l’idée de service public : le rôle des gouvernants est de travailler à la réalisation et au développement de la solidarité sociale, notamment en prenant en charge les activités d’intérêt général indispensables à la vie collective ; les prérogatives qu’ils détiennent ne sont que la contrepartie de cette obligation. Le service public constitue donc à la fois le fondement et la limite du pouvoir des gouvernants : la puissance des gouvernants est justifiée par la nécessité de satisfaire les besoins collectifs du public ; mais elle ne saurait aller au-delà de ce qu’admet et exige la conscience sociale.

Le service public contient ainsi un principe de limitation de l’État : que ce soit pour la délimitation de son champ d’intervention sociale ou pour la définition de ses moyens d’action, l’État est soumis à une contrainte de but, qui est censée interdire toute possibilité d’arbitraire ; dissipant « les vieux fantômes de la souveraineté illimitée et de la transcendance absolue de la puissance publique » (G. Vedel), la notion de service public sonne le glas d’une puissance étatique inconditionnée et paraît fonder l’État de droit sur des bases solides.

 

(B) La référence au service public ne modifie pas seulement le rapport de l’État au droit ; elle infléchit aussi la conception des tâches étatiques. Coopération de services publics organisés et contrôlés par les gouvernants, l’État n’a pour fonction que de servir : ce n’est plus une instance de contrainte et de domination, mais un « commis du social », un honnête gérant, un fidèle serviteur ; le pouvoir se transforme en fonction, le « droit de commander » en « obligation de gérer ». L’État est invité à abandonner sa position d’arbitre pour prendre part activement à la gestion du social : il est conçu non plus sous la forme de manifestations d’autorité, mais comme le gestionnaire d’activités sociales concrètes ; la prescription fait place à la prestation. Cette entrée en lice modifie profondément les termes du rapport avec la société. L’État apparaît immanent et non plus transcendant à la société : ce n’est plus une entité abstraite, lointaine et supérieure, mais l’administrateur du quotidien ; comme le dit Duguit, « les gouvernants ne sont plus les organes d’une personne publique qui commande ; ils sont les gérants d’affaires de la collectivité ».

Corrélativement, le sens de la relation au public change. Utilisant les services que l’État met à sa disposition, recourant aux prestations qu’il lui offre, l’usager apparaît comme le bénéficiaire et le référent ultime de son action : il ne subit pas comme l’assujetti l’imposition unilatérale de disciplines, qui restreignent sa marge d’autonomie et limitent sa liberté de comportement, mais tire au contraire profit d’une gestion qui satisfait ses besoins et lui procure certains avantages ; les attentes légitimes de résultat sont désormais celles de l’usager vis-à-vis des services publics, et non plus celles de l’État à l’égard des assujettis.

Duguit construit ainsi, autour du service public, une théorie de l’État qui non seulement rend compte du processus de transformation que l’État a connu, mais encore répond au besoin de fondation du droit public : l’idée selon laquelle l’État n’est qu’une « coopération de services publics » organisés et contrôlés par les gouvernants coïncide avec le développement des activités de prestation ; le thème de la solidarité est dans l’air du temps, puisqu’il fait écho aux travaux de Durkheim et s’inscrit dans le droit fil du solidarisme ; enfin, la référence au droit objectif permet de donner au droit une assise sociologique, en plaçant son fondement en dehors de l’État. La théorie duguiste du service public condense et amalgame un ensemble d’éléments : prenant appui sur la sociologie pour construire une théorie du droit, elle s’adosse au droit positif pour étayer une théorie politique : oscillant entre constatif et performatif, elle décrit une évolution mais dessine en même temps une nouvelle figure de la rationalité politique.
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