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19¢me siécle. Elle est apparue de facon trés progressive et inceriaine, de telle sorie
qu'elle garde encore aujourd’hui cetfe imprécision et ce caractére impressionniste. En
revanche, le service public figure avec plus de netteté dans la jurisprudence
administrative qui lui a donné son importance ef ses caractéres principaux.
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Si T'on ouvre un dictionnaire au XIXéme siécle, 4 aucun moment le mot

"

de " service public " n'apparait. Il est apparu de fagon trés progressive et trés
incertaine, de telle maniére qu'il garde encore aujourd’hui cette imprécision ¢t ce
caractere impressionniste. Chacun peut avoir sa définition du service public, car
Jjamais on n'a donné une définition précise du service public, et peut &tre ne peut-
on pas la donner. Aussi est-il attemt au départ d'une subjectivité tout a fait
importanie. Quand le mot de service public apparait, 11 concerne lcs
administrations publiques : 1a police, 'armée, les services sanitaires, qui gérent un
service public parce qu'ils ont des activités qui sont destinées a satisfaire F'intérét
géncral. Par cc biais, on rejoint méme dans la fin du XIX¢me siécle une notion
qui est déja chez Saint Thomas d’Acquin, celle du bien commun qui devrait étre
F'objectif de toute autorité politique.

Mais la notion de service public apparait avec heaucoup de netteté dans fa
junsprudence administrative, el c'est elle qui finalement a fait naitre la notion ct
lui a donne son importance et ses caractéres principaux ; ¢lle apparait également
dans la pratique avec l'apparition de 1a notion de concession qui va pendant tres
longtemps étre tres étroitement liée a celle de service pubtic.

Sl faut donner une définition précise de la notion de service public ou
plutdt Ja situer dans la jurisprudence, le point de départ apparait dans une décision
trés célébre du Tribunal des Conflits reconstitué au début de la 11iéme République
et qui constitue une sorte de base du droit administratif frangais. Aprés un
accident survenu dans une manufacture de tabac, les parents de la victime
demandent réparation devant les tribunaux judiciaires. L'affaire est tranchée par le
Tubunal des conflits, c'est 4 dire par une juridiction qur venait d'étre rétablic en
1872. C'est cette décision du 8 {¢vmer 1873, larrét Blanco, qui sert de base a toute
fa théorie francaise du droit administratif. [l s'agit de savoir quel est le juge qui va
pouvoir se prononcer sur la responsabilité de Fadministration et quel est le droit
que va pouvoir apphquer ce juge :

" Considérant que la responsabilité qui pewt incomber a I'ftat pour les
dommages causés aux particuliers par les personnes qu'il emploie duns le service
public, ne peut étre régie pur les principes qui sont établis dans le code civil pour
les rapports de particulier a particulier, que cetie responsabilité n'est ni générale
ni absolue, qu'elle a ses régles spéciales, qui varient suivant les besoins du
service, ef la nécessité de concilier les droits de 't avec les droits prives, que
des lors, aux termes des lois ci-dessus visées, Pautorité administraiive est seule

compétente pour en connattre ”.



Ainsi voit-on pour la premicre fois apparaitre la notion de service public
comme le crit¢re de Fapplication d'un régime juridique spécial et comme critere
de la compétence de la juridiction administrative par opposition a la juridiction
ordinaire. Il ¢st trés important de noter que ce point de depart cst un point de
départ jurisprudenticl, quc d'autre part aucune définitton n'est donnée du service
public, ¢t quenfin on appelic service public un service géré par une
administration publigue traditionnelle comme celle dont 11 est guestion.

Un autre point de départ ¢tait apparu bien plus tél sous fa Monarchie de
Juillet avec des acceptions tres différentes, en tous cas dans un contexic tout a fait
particulicr, quand les grandes sociétés ont commence a se développer. Il était
apparu qu'on pouvait utiliser les progres de la science pour faciliter les transports
ou faciliter le chauffage ou I'éclairage des populations, et on a estimé que les
compagnies de transport 2 créer, quc les entreprises chargées de P'éclairage
devaicnt &tre des entreprises privées car I'Etat se considératt 4 1'époque comme
incompétent pour gérer des services a caractere économique et technigue. Il altait
atiliser le procédé de la concession. Apparait donc a cette €poque la concession
de service public, contrat passé€ avec ['Etat ou une collectivité locale pour gerer un
service public a ses risques ct périls moyennant rémuneration par les usagers.
Ainsl {'expression est empioyée dans une acception généraie el praiiquement
indéfinic el, dautre part, 4 propos dec cc procede ires particulier qu'est la
concession lie a lincompétence substantielle de T'Etat pour gérer des activités
&conomiques et techmques.

I¢ service public correspond a la fois a une acception matérielle, c'est & dire
a T'objectif auquel il correspond, et d'autre part a une acception institutionnelle,

c'est a dirc a certaines formes d'action des autorites.

Le service publie, critére de 'application d'un régime juridique spécial.
Autrement dit ¢'est unc notion qui est devenue purcment juridique et quand
on lit les conclusions du commissaire du gouvernement devant le Tribunal des

conflits, on voil comment il a essayé, 4 partir d'unc affaire qut était secondaire, de

trouver une justification trés fondamentale, trés théorique, a la compétence de a
juridiction administrative ¢t a l'application d'un régimc juridique special. Le
principe méme de l'arrét Blanco c'est qu'un service public cst en cause, les
juridictions ordinaires n¢ peuvent pas se prononcer a son sujet et que le droit
qu'on va lui appliquer ne peut &tre le droit du code civil. Jusque la 1l y avait
beaucoup d'incertitudes et dans les périodes précédentes, devant le juge

administratif on ne se posail pas la question de cette manierc : on consideratt que

le juge administratif était compétente toutes les fois quil avait a statucr sur la




situation de I'Etat ou d'unc administration publique . on ne recherchait pas un
critére matériel A cette compétence, on appliquait tout simplement les textes
existants. Au contraire, a partir de cc moment, la compétence de la juridiction
administrative el 'application d'un droit distinct du droit civil, va étre commandée
par l'existence ou la non existence d'un service public.

Premiére conséquence, le droit administratif qui naft vraiment a cette
epoque va étrc le droit des services publics et il est Ic seul apphicable 4
I'administration. Le droit administratif sera donc un droit qui ne sera pas un droit
cgalitaire, libcral né du code Civil, mais un droit qui devra concilier dans chaque
situation les droits de 'Ftat avec les droits des particuliers. Ce sera donc un droit
qui aura toujours a rechercher cette conciliation, parce qu'il cst le droil des
services publics. Les services publics dont il est question ici sont les
administrations et a partir de cc moment les auteurs vont essayer de rechercher de
fagon plus précise, plus compléte, ce quest le service public. s vont donc
s'eftorcer de donner de ce service public une définition plus précise et on peut dire
qua cette époque Ic service public peut se définir de la maniére suivante, et fa
détinition n'a pas tellement varié : clest une activité d'intérét gcnéral, assurée par
'Etat ou une collectivité publique ou sous leur contréle, et qui est soumise 4 un
régime juridique particulier. Quelle naiveté a cerlains ¢gards, de faire repose
d'existence d'un systeme juridique que 'on oppose au Code Civil, sur une notion
que f'on n'a pas pu définiv de fagon aussi précise. Ft de nos jours cncore la
faiblesse du droit administratif est justement de reposer sur un critére qui cst
incertain et & propos duquel chacun peut avoir son acception particuliére, Ainsi au
moment du débat sur la presse en 1984 ¢t méme en 1945 au moment de l'adoption
des ordonnances sur la presse, on a dit que la presse était un service public. Et
hier encore le ministre chargé de la Culture a propos des chaines 2 et 3 a dit qu'id
s'agissait des chaines de service public ct les journalistes le disent toujours, or je
vous dctie de trouver a propos de ces chaines le mot de service public dans lcs
textes. Ce sont des chaines qui appartiennent a4 I'Ctat, ellcs apparticnnent au
secteur public, c'est a dire qu'elles sont dans la dépendance financiére de I'Etat,
mais parce que la loi n'a jamais prononce a leur sujet le mot de service public, i
est facheux qu'un ministre lui méme ait employé cetle expression. Clest dire quc
pour lcs uns la presse est un service public, pour les autres les chaines publiques
de la Radio T¢lévision gérent des services publics. Avec une vision de ce typc
chacun peut avoir sa vision du service public. Comment peut-on faite reposer les
caracteristiques d'un droit spéeifique & partir d'une notion aussi banale..

La secondc conséquence c'est que dans ce cas clest la juridiction
administrative qui est compélente. Elle est néc progressivement du systéme mis




en place par Bonaparte en T'An VI Le Conseil dTtat, de conseil de
gouverncment est devenu une juridiction et unc juridiction compléte a partir des
débuts de la Illeme République. Mais ce qui est caractéristique c'est que Ic
Tribunal des contlits ( organisme chargé de trancher les conflits de compétence
entrc la juridiction judiciaire et Ja juridiction administrative ) a fait sicnne cette
notion ct quiil I'a utiliscc d'abord pour déterminer un régime juridique spécial,
ensuite pour déterminer la compétence d'un juge particulier. D'ailleurs on peut
inverser un raisonnement © ce juge particulier va sécréter un droit administratif
spécial et dautre part le droit administratif sera le droit créé par le juge
administratif. Clest toute la particularité du systéme frangais qui apparait & ce
moment. Si nous nous situons a la fin du XIXéme siécle, ce systéme, méme s'il a
un certain nombre de faiblesses, a néanmoins sa cohérence. 11 apparait que toutes
les fois qu'un service public est en cause c'est un droit spécial qui sera appliqué.
Mais quel droit 7 La réponse cst incertaine, et c'est ce qui allait donner au jugce
administratil un pouvoir prétorien considérable. On le compare souvent au juge
des pays de common law car en cffet c'est lui-méme qui crée son propre droit et
tous les principes du droit administratif résuitent plus de la jurisprudence gue du
drott éent -

Neéanmoins, 1l y avait, en se situant & la fin du siécle dernier, unc certaine
cohérence. Deux types de relations juridiques, les unes concernant les particuliers
ct soumis au droit du Code Civil, les autres concernant les services publics et
soumis & un droit que l'on ne pouvait définir vraiment mais qui était sécrélé par le
juge administratif. Or il allait se passer au début du sicle un événcment qui ablait
introduire la complexité dans cette situation et montrer que fa confiance qu'on
avait pu avoir dans la rationalité de cette situation, droit spécifique ¢t juge spécial
et sans faille, aflait devenir extraordinairement incertainc. En 1903, le Conseil
dEtat a tranché par larrét du 6 février 1903, Terrier, un conflit entrc un
departcment et une personne qu'il avait chargé de tuer les vipéres. Cet homme
gere un service public et par conséquent on applique ta théorie de l'arrét Blanco.
Le commissaire du gouvernement ROMIEU qui a conclu dans cctie affaire a
cxpose devant le Conseil d'Etat une thése qui allait ruiner complétement sans
qu'on s'cn apergit a cette ¢poque, la thésc qui était liée a 1a solution de 1873 :

"Il demeunre entendu, dit-i\, gu'il faut réserver pour les départements et les
communes comme pour 'Etat les circonstances ot Padministration doit ére
répuiée agir dans les mémes conditions qu'un simple particulier et se (rouve
soumise aux mémes régles comme aux mémes juridictions. Cette distinction entre

ce gu'on u proposé dappeler la gestion publique et lu gestion privée pewt se fuire

$oit d ruison de la natwre du service qui est en cause soit en raison de l'acte qu'il




s'agit d'upprécier. Le service pewt en cffel, toul en concernant une personnc
publique, n'intéresser que la gestion de son domaine privé. On considére en ce
cuas que la personne publigue agit en personne privée comme un propriétaire dans
les conditions du droit commun. D'autre part il peut se faire que Uadministration,
fouf ¢n dgissant ROR comme personne privée mais comme personne publique,
dans U'intérét d'un service public proprement dil, n'invogue pas le bénéfice de fa
situation de personne publique el s¢ pluce volontairement dans les conditions
d'un particulier, soit en passant un contrat de droil commun d'un (vpe nettement
déterminé par le Code Civil, qui ne suppose par lut méme Uapplication d'uucune
regle spéciale, soit en effectuant une dJde ces opérations courantes que les
particulicrs font journellement qui suppose des rapports conlractuels el pour
taquelle l'administration est réputée emtendre agiy comme un simple particulier.
I appartient a la jurispridence de déterminer pour les personnes publiques
locales comme celles qui sont le fuit de 'Fiat, dany quel cas on se (rouve en
présence d'un service public fonctionnunt avec ses régles propres el son caractére
administratif, ou uu confraire en fuce ductes qui towt en intéressant la
communauté empruntent lu forme de la gestion privée ¢t entendent se maintenir
exclusivement sur le terrain des rapports de particulicr & particulicr dans fes
conditions du droit privé "

Cette distinction qui a pour elle une certaine logique a ruiné complétement
la thése précédente. A partir de la jurisprudence Terrier, on se met a dire qu'it y a
des services publics qui fonctionnent selon les régles exorbitantes du droit
commun ¢t d'autres qui fonctionnent selon les regles du droit prive. Derriére cette
discussion juridique qui pourrait sembler étre une discussion de spéoalistes, il y a
quand méme une ¢volution qui s fait et une opération de camouflage qui est en
train d'étre réalisée, car on veut bicn qu'il v ait service public, on veut bien méme
¢tendre la place des services publics, mais 4 cc moment fa on les camoutle parce
qu'on les soumet partiellement au droit commun parce quiils se fondront mieux
dans le milieu juridique et qu'ils ne pourront pas tnvoquer des prérogatives
particuliéres. A partir de ce moment cst né¢ dans la jurisprudence et plus tard dans
la pratique, une ambiguité qui n'a Jamais cessé, qui est 'ambiguité des entreprises
chargés d'un scrvice public, que La Fontaine aurait pu détinir @ " Je swis o1seau
voyez mes ailes. Je suis souris, vivent les rats ! . La technique de la chauve-souris
aura été dés cette époque la technique de fonctionnement des services publics
dans le systéme administratif frangats. D'atlteurs, quelques années plus tard, en
1921, Le Tribunal des conflits allait porter & son paroxysme le systeme tel qu'il
venait d'étre examiné, dans Faffaire qut concerne la colonic de la Cote d'lvoire.

Cette colonie de la Cote d'Ivoire avait crée un bac desting a faire traverser aux




particuliers un fleuve et 1] y avait un litige a propos du transport : Faffaire doit-elle
étre tranchée par lcs tribunaux judiciaires ou par les tribunaux administratifs ? Le
Tribunal des conflits décide que ce bac fonctionne comme un service privé, et que
par conséquent ce contlit est du ressort des tribunaux judiciatres. Or, construtre un
bac pour traverser une riviére alors gu'on ne peut pas la traverser autrement, ¢'était
bien la un service public. Malgré cela le Tribunal des contlits a constdéré que
I'entreprise était géréc sclon Ics principes du droit commun. Et pour bien vous
montrer le paradoxe dc la situation, quand la cote dlvoire est devenue
indépendantc, dans un conflit assez semblable 1l a ¢i¢ déeid¢ que la compétence
était celle du juge administratif.

La création des services publics.

Nous partons d'un Etat minimum, tel qu'il €tait congu au XIXeéme siecle,
mais cnsuite les progrés philosophiques ont fait que I'Etat d'une part et les
collectivités publiques d'autre part ont eu la propension & vouloir, dans ['intérét
général, assurer la création ¢t le fonctionnement d'un certain nombre de services.
il faut distinguer entre la création de services publics par 'Etal et la création de
services publics par les collectivités locales parce que c'est principalement a
propos de la création de services publics par les collectivités locales que le

probléme s'cst pos¢.

e Création de scrvices publics par I'Elat ¢

Quand le probleme s'est posé 4 cettc ¢poque 1a, ( I'Etat peut-1l créer d'autres
services que ceux qui correspondent a sa {onction minimum, peut-il créer des
services de caractére ¢conomique, d'autres & caractére technique ), sur fe plan de
la technigue juridique, la question a €t¢ résolue de fagon simple en disant : " Scule
ta lof pcut créer un service public, car seule la loi peut élendre les activités dc
I'Etat “. Bt par conséquent, aucun probléme ne s'est posé d cette époque quand
I'"Etat du début du XIXéme siécle a voulu créer de nouveaux services publics, car
la loi dtait un actc incontestable et insusceptible d'aucune action devant une
jundiction quelcongue.

Aujourd’hui, nous avons une juridiction constitutionnelle et le probléme se
posc différemment. Au moment ou le gouvernement Chirac a entrepris en 1986
une politique de privatisation des entreprises publiques, des recours ont €te portés
devant le juge constitutionnel, afin de fatre trancher par lut le probiéme de la

constitutionnalité dcs lois de privatisaion. A cette époque le  Consetl




constitutionnel a rendu une décision trés importante mais comportant toujours
pour cc qui concerne e scrvice public une ambiguité quand a fa definition. 1l
s'agissait de savoir si la loi du 2 juillet 1986 sur les privatisations en prévoyant la
privatisation des banques qui avaient ét¢ nationalisées en 1982 et méme celles qui
avaicnt ¢té nationalisées cn 1945, était conforme a la Constitution. Le Consetl
Constitutionnel, dans sa décision des 25 ¢t 26 juin 1986 a répondu ceci © "
Considérant gue si la nécessité de certains services publics nationaux découle de
principes ou de régles constitutionnelles, la détermination des autres activités qui
doivent étre érigdes en service public national est luissée a lappréciation du
[Sgislateur ou de 'autorité réglementuire selon le cas. Qu'il suit de la que le fait
qu'une activité ait été érigée en service public par le légistatenwr sans que lu
Constitution 'uit exigd ne fail pas obstacle & ce que celte activité fasse comme

Ventreprise qui en est churgée lobjel d'un transfert au secteur privé ",

It y a deux aspects dans cette décision qui sont intéressants {'un ct l'autre
mais assez contradictoires ; il y a d'une part lc fait que seul ce que le Conseil
Constitutionnel appelle les services publics constitutionnels ne pourront jamais
étre privatisés ; en revanchec ceux qui ne sont pas des services publics
constitutionnels ont pu étre nationalisés a certains moments ct peuvent étre
dénationalisés 4 d'autres moments. A inverse il v a une ambiguité qui est ausst
netle que cclle de l'arrét Blanco a un siecle de distance, c'est qu'on ne dit pas ce
que sont les services publics constitutionnels. Cetle querclle s'cst poursuivie a la
fin de 1986, quand le Garde des Sceaux de I'époque, M. Chalandon, a voulu
lancer I'opération des " prisons privées " : on a dit que le systéme pénilentiaire cst
un service public constitutionnel, et par conséquent on ne peut pas le privatiscr. [l
#tait ais¢ de prouver que c'était faux et des colloques se sont tenus pour en

débattre. Pourtant, la portée de la fol a ét¢ finalement limitee.

e  Création de services publics par les collectivités territoriales

A la fin du Second Empirc, et pendant le dernicr quart du XIXeme sicele
sest développé un mouvement interessant lié au solidansme, quon a appele le
sociaiisme municipal. Des travaux historiques ont éi¢ fails qui montrent quon
esibnail Que, dans fes communes, les autoniés municipaies ¢lues pouvaierit
prendre l'initiative de créer non seuloment des tramways, des compagnies de
distribution de l'cau, du gaz et de l'électricité, mais encore des activits tres
diverses telles des boucheries municipales, des buanderies municipales, des bains
et douches municipaux, ete. Des activités se trouvant donc au service du public.

Quand 2 partir de ces idées des municipalités ont voulu agir dans ce sens, la

jurisprudence du Conseil d'Etat a ¢t¢ non pas resirictive, mais a posé des bornes




qui sont d'une grande importance : les deux conditions, selon la jurisprudence, au
titre desquelles les communes voulaient créer des scrvices de ce genre, et qui
étaicnt cumulatives, étalent :

1. Que le service ne putsse exister que sur le domaine public

2. Qu'tl y ait carence absolue de I'initiative privée.

C'est sculement a ces deux conditions que le Conseit d'Ftat a accepté quc

des services publics nouveaux pussent €tre orécs par les Communcs.

o  L'utthisation du domaine public

La jurisprudence a [ait preuve de plus de réalisme gue dans ['affaire Blanco
car 1a on est en présence d'unc notion juridique bien précise. C'est une définition
intéressante car elle est concréte. On comprend que les services publics peuvent
n'utthiser que tc domaimc pubtic. D'ou la limitation trés facile des services publics
qui apparaissent 4 'époque : transports, gaz, électricité, cau.

On a pu tres bien s'en rendre comple grace a une controverse qui a duré dans
fa jurisprudence et qui concernait les thédtres, les opéras municipaux, les casinos.
Puisque les thédtres ne sont pas construits sur ic domaine public, ils ne peuvent
pas étre considérés comme des services publics ( 7 avril 1916 : arrét du CE.
concernant le thédtre des Champs Elysées ). Mais la jurisprudence change ct cn
1923 a propos du Thédtre Marigny, le Conseil d'Etat a décidé que les thétres
pouvalent étre considérés comme des services publics, cn vertu de " la mission
ctvilisatrice de I'Etat ",

o il doity avoir carence de I'initiative privée mais celte carence doit éire
absolue -

SH n'y a pas de médecin dans fa communc on peut créer un poste de
médecin communal. Le Conseil d'Etat dans un arrét Casanova l'atfirmait en 1901 -
dans une commune de Corse on crée un poste de médecin municipal et le Consetl
d'ttat annule la création de cette fonction en constdérant qu'il y a dautres
mcdecins dans la commune. Car le Conseil d'Etat ct la doctrine qui a interprété
ces décisions a voulu trouver unc basc juridique dans une loi de I'époque
révolutionnaire, la loi des 2-17 mars 1792, dite " décret FALLARDE . Selon son
article 7, 1l etait decide : " A compter du ler avril, il sera libre 4 toule personne de
faire tel négoce ou d'exercer telle profession, art ou métier gu'elic trouvera bon .

It s'agit de ce qu'on a appelé la libert¢ du commerce et de l'industrie. e
Conseil Constitutionnel, dans sa décision du 16 janvier 1982 concernant les
nationahisations atlait la transformer cn " liberté d'entreprendre " ct cn faire un

principe constitutionnel. A lire le texte, la loi signifie seulement que loute

el




personne peut entreprendre toute activité ¢conomigue. Mais la jurisprudence du
début du si¢cle est allée au dela en décidant que des autorités publiques ne
pouvaient créer des services du méme ordre que si les conclusions qu'on vient
d'examiner ¢tajent réunies. De la liberté dentreprendre on est donc passé a
l'interdiction { relative ) de la concurrence.

Mais cette jurtsprudence a évolué. I.¢ Consctl d'Ftat était libéral au début du
XXeéme siécle. 11 est devenu interventionniste avec la guerre de 1914, la crise
économiquc des années 1930, et il l'est resté.. Ainsi admet-il aujourd'hui que des
services industricls ¢t commerciaux puissent étre créés par les collectivités locales
et concurrencer directcment des centreprises similaires créées par des particulicrs
{ Fxemples ; station service { C.E. 18 décembre 1959, Delansorme ) ; cabinet
dentaire ( C.E. 20 novembre 1964 Ville de Nanterre ) ; restaurant ( C.E. 25 juillet
1986, Commune de Mercoeur ).

Cela rcjoint aujourd’hui, aprés quelques décennies, des problémes

H

identiques avee cc quion appelle trés maladroitement le " service public a la
frangaise ". Le Traiti¢ de Rome dans ses articles 85 et 86, la 1égtslation {rangaisc
avec l'ordonnance du ler décembre 1986 relative a la liberté des prix ct dc la
concurrence réaffirment des principes qui résultaient de la lot de 1791 et de la
jurisprudence ltbérale du Consctl d'Etat. L'ordonnance de 1986 ( art. 53 ) soumet
aux régles de concurrence les activités dc production, de distribution et de
services des personnes publiques. Malgré les controverses actuelles sur la théorte

du " monopole naturel " et de " service universel ", ne s'agit-il pas d'un retour aux

sources ?




