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1. Rien n'est plus agréable que d’étre l'invi-
té, I'étranger, dans une réunion, dans un
travail de spécialistes, le juriste parmi les
économistes. Er ['éranger, ou plutde la
matiere technique qu'il incarne, est paré de
bien des vertus, ou plutét, la matiere qu'l
représente est créditée d'une maturité et
d'une perfection enviables,

Aussi pose-t-on les questions les plus naives,
les plus improbables, si naturelles et perti-
nentes quon imagine jeu d’enfant pour le
spécialiste, qui maitrise les fondements de
son savoir, d'y répondre (1). Ce sont juste
des questions pour se mettre en train : au
philosophe invité, on demande « quest-ce
que la sagesse ?» ; au théologien, on deman-
de « quest-ce que Dieu » ? 5 2 [économiste
invité, on demande « qu'est-ce que l'effica-
cité » 7 ; au juriste invité, on demande
« quiest-ce que le service public » ?

Sans préjuger de ce que les autres auraient
pu répondre aux premitres, il semble hélas
acquis que le juriste ne peut guére dire tout
de go ce quiest le service public. Ni méme
apres réflexion, voire érude approfondie. ..
A qui se fier ? On aurait mieux fait de rester
entre CConomistes.

2. Mais tout dabord, la définition d’une
notion est-¢lle si importante en droit ?
Définir n'est pas forcément le préalable 4 la
construction de regles claires et cohérentes.
Définir est pas ce qui rend le droic le plus

opératoire. Ce serait caricaturer ['esprit car-
tésien que de le soutenir. Dans une jonction
avec le bon sens et le langage commun - et
le service public est sur toutes les levres,

méme celles qui n'ont pas dit la messe juri-
dique - le droit se fonde sur des notions
dont la compréhension est immédiate et
dont la définition n'est pourtant pas formu-

lée.

Ainsi, le Conseil d'Erat a pu construire une
jurisprudence trés dense sur le service public
sans définir abstraitement celui-ci mais en
reconnaissant son existence ou non, deci-
dela, selon les cas. En cela, la jurisprudence
a construit une « tradition » du service
public. On ne trouve guere, méme dans les
ouvrages portant dans leur titre ['érude des
services publics, une définition qui indique
nettement ce quest un service public (2).
Les savants juristes affirment de guerre lasse

{1} On mesure ainsi fexigence poradoxale de lo transdiscipli
narité : Faccueil de Fautre, assorti & lignorance bienvenue de
son sovoir. La transdisciplinarité n'est pas menée par le multi
savants mals par des multHgnorants curieux.

{2}V, par ex A-S. MESCHERIAKOFE, Droit des services
publics, coll « Droit fondamental », 1991, PUF spéc. n® 1,
b 12« Matheureusement, s'agissant de cet objet, les juristes
ne sont d'accord que sur un seul point : Fabsence de signfice-
tion précise de lexpression »,
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que la notion est « indéfinissable » (3). Cela
semble 3 peine les contrarier.

3. Il ne faut pas s'en alarmer, car une notion
est sans doute d'autant plus puissamment
formatrice qu'elle est informulée. Lérude
des mythes fondateurs des civilisations,
ceux du droit aussi, nous a appris cela.

Ainsi, le service public, mythe fondateur du
droit public, est & placer 4 c6té de la bonne
foi dans les contrats, de la loyauté dans le
commerce, de la culpabilité dans la faure :
des notions-clés, intuitivement perques,
effectivement partagées et suffisantes pour
le droit fonctionne. Pourquoi définir, car on
sait déja ce quiest le service public, comme
on connait la bonne foi et la loyauté ?

4. Cependant, cette organisation du droit
est de moins en moins admissible. Pour
deux raisons essentielles.

Tout d'abord, il y a depuis toujours l'enjeu
considérable de la qualification. appli-
cation du droit au cas concret a en effer
pour pivot la qualification : il s'agit de lopé-
ration intellectuelle permettant d'identifier
dans un fait ou une situation de fair Pex-
pression d'une catégorie juridique. Par
exemple, un échange économique concret
sera qualifié de vente. La qualification opere
la rencontre du droit et du fait. Une fois
cette jonction réalisée, le reste reléve de l'au-
tomatique, 4 savoir l'application de l'en-
semble des régles constitutives du régime
juridique attaché a la notion abstraite (pour
continuer l'exemple, les regles constitutives
du droit de la vente).

5. Pour présenter les choses a lenvers, il 'y
a pas possibilité d'appliquer un régime si
une qualification décelée dans le faic ne
vient pas le déclencher. Or, le régime des
services publics est extrémement dérogatoi-
re. On affirme méme qu'il est 4 l'origine de
l'autonomie du droit administrarif francais
par rapport au droit commun que représen-
it le droit civil (4). La jurisprudence du
Conseil d'Erat porte essentiellement sur
cette question de Iapplicabilité du régime
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dérogatoire. Des lors, les concours de la
définition que Ton donne au service public
implique une application plus ou moins
large du régime. En outre, si 'on ne s'accor-
de pas sur des ¢léments de définition -
ambition plus modeste que I'établissement
d'une définition — l'application d'une regle
appartenant au régime dérogatoire sera tou-
jours douteuse et peu prévisible. Et certains
ont reproché 4 la jurisprudence du Consell
d'Eeat son imprévisibilité dans la détermi-
nation du service public au cas par cas.

6. A travers ce reproche, l'on sent quau-
dela de Tenjeu technique de la qualification,
existe un enjeu de légitimicé. Celui-ci est
beaucoup plus aigu aujourd’hui. En effet,
plus T'on estime qu'il existe une définition
permettant, 4 propos et par exemple d'une
organisation monopolistique, par exemple
d'une organisation directe d'un secteur
technique par I'Etat, de qualifier une orga-
nisation particuliere de conséquence natu-
relle d'un service public. Celui-ci se doit
d'exister, et avec lui, et plus encore, un régi-
me dérogatoire, par exemple les prérogatives
de puissance publique, par exemple une
délégation du pouvoir réglementaire. Il y a
contamination de légitimité¢ de la défini-
tion, au principe, au régime.

7. Cette question de la légitimité est aujour-
d'hui essentielle dans un Erat de Droit qui
exige que les regles et les pouvoirs soient jus-
tifiés (5). La question des services publics
est aujourdhui dans l'espace politique
public et doit donc se justifier, notamment
par une proposition de définition, afin de se
préter a la controverse démocratique. Au-
dela de cetee perspective déja impérieuse, il
est aujourd hui nécessaire de poser une défi-
nition pour que sopere une admission
rationnelle de la notion et de ses régles par
les étrangers. A travers cette notion d'étran-
gers, il sagit ici d'étrangers au sens méta-
phorique, & savoir les économistes et les
ingénteurs qui ne peuvent admettre de voir
peser sur leurs calculs et leurs théories, une
notion quautant qu'elle justifie de sa légici-
mité. Il sagit aussi d'étrangers au sens juri-

dique du terme, 4 savoir les membres des
autres Erats que la France. Le droit francais
doit rendre des comptes et aux non-juristes
et aux non-Frangais.

Cela est essentiel dans la perspective de la
construction européenne.

En conséquence et en second lieu, la com-
munion intuitive d'un groupe dans une
notion fondatrice du service public ne suffic
plus. Le lien est en train de se rompre entre
service public et culture. Sans doute 1l
entraine pour lui dans le gouffre le service
public, pour ne plus laisser surnager que le
service universel. Clest pourquoi Iexpres-
sion de service public & la frangasse est wrop
lourde de sens pour étre utilisée. Va-t-on, 2
travers le service public, vers une guerre des
cultures juridiques, cest-a-dire des cultures
tout court ? A certaines lectures, on peut le
craindre. Toujours est-il que cette question
essentielle met en avant les rapports entre le
droit et Uhistotre, entre le droit et Vhistoire
de la société nationale dans lequel il vit. Une
éeole célebre, T'école historique du droit, a
soutenu que le droit incarne lesprit d'un
peuple. Le service public sans doute mieux
que n'importe quelle autre notion.

8. LEurope peut se faire en considération
positive de cela, en retrouvant ce qui fut
commun entre les histoires des peuples dans
leurs notons juridiques. Cela justific la
recherche d'une notion commune, enfouie
dans Thistoire, la redécouverte de ce que
Fon appelle le jus comune Il en résulte
nécessairemnent une notion européenne plus

enracinée, moins technicienne, mais qui se

{3} B. JEANNEAU, Droit des services publics et des entre-
prises nationales, Dalloz, 1984,

{4} Trib. conflis, Blanco, & féwrier 1873, D 1873 3, wond
David.
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peut sen réjouir ou le déplorer ; il faut en
tout cas en prendre la mesure.

16. Ce lien entre service public est encore
érayé par laffirmation du droit public
IErat, sous toutes ces formes, sert Tintérét
général. En cela, 1l diverge des personnes
ordinaires, des personnes privées, qui
recherchent leur intérét particulier. Certes,
parler des intéréts Cest déja parler de mis-
sion de services publics. Mais dans une
conception organique du service public, il
sagit de missions présumées au service de
lintérét général, car il y a fusion de I'Erat et
de l'intérét général. Ainst, il suffir que Erar
parle ou agisse pour que soit servi Iintérér
général.

Devant la force, c'est-a-dire en réalité la fai-
blesse, d'une telle présomption, on concoit
f p ¢
que la définition organique du service
public ait quelque mal & perdurer de nos

JOUIs.

17. Ce dautant plus que le droir commu-
nautaire s'est construit sans référence 1 la
notion d'Frat. En effer, une fois lancés les
traités fondateurs de ['Europe, le droit com-
munautaire s est mis a croitre, sans recours 4
la source normative des Etars. Plus fonda-
mentalement encore, le droit communau-
raire se fonde par le but poursuivi, i savoir
le bonheur des individus et la paix des
nations par |'établissement du marché inté-
rieur, se séparant ainsi radicalement des
droits nationaux, du droit frangais en tout
cas, pour lequel le droit est la production
normative de |'Erat, qui recourt 2 sa puis-
sance pour imposer sa volonté,

18. Ainsi, a ravers cette question technique
apparemment circonscrite de la définition
du service public par Porgane, se profilent
les rapports fondamentaux du droir er de
PEcac. A cet égard, alors que techniquement
la différence parait peu sensible entre servi-
ce public francais et service universel euro-
péen, ce sont en réalité deux mondes juri-
diques qui sont lancés 'un contre Iaurre.
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On comprend dés lors que la marque de
PErar, sa violence légitime, la puissance
publique, deuxieme indice du service, soit
également malmené,

2. Service public et puissance publique

19. Classiquement, puisque le service
public est une activité supérieure  lactivité
ordinaire des personnes ordinaires, i doit
bénéficier pour simposer de moyens exor-
bitants. 1l doit done sortir du droit ordinai-
re, du droit commun. C'est pourquoi les
entreprises publiques bénéficient de pou-
voirs de police ou de pouvoirs réglemen-
raires. Le principe d'adaptabilieé du service
public est une manifestation de cete puis-
sance dérogatoire, puisqu'elle signifie, non
pas certes que le service doit sadapter 2
Iévolution des situations, mais que ['organe
qui Passure peut imposer 4 son partenaire,
son contractant, une modification unilaté-
rale des engagements au nom d'un change-
ment de situation.

20. Dés lors, ce régime particulier articulant
des regles puissantes au service des entités
en charge d'un service public a un nom :
c'est le droit administradif. Rien que cela. .

On mesure alors que le service public est le
poumon dacier de la distinction du droit
privé, droit des personnes ordinaires pour-
suivant leur imiérét particulier, et du droit
public, droit des services publics au service
de l'intérét général. Cela ressort des défini-
tions les plus usuellement retenues du servi-

ce public (9).

21. 1l apparait ainsi que le cordon ombilical
qui retient la France aussi sirement que Ien-
fant dépendant est celui-ci : la summa divisio
du droit public et du droit privé et son socle,
plus solide encore, véritable fondation du sys-
wme juridique francais, de la dualité de
Fordre des juridictions judiciaires et de lordre
des juridictions administratives (9 bis).

Cer enracinement empreigne le service
public. Il n'effleure pas la notion de service
universel. La  différence est béante. Se
débarrasser de cette conception organique

branches du droit ~ du service public, cest
laisser 4 la seule lumiere ce qui est commun
au service public, au service d'intérét écono-
mique général, au service universel : son
but. En cela, il peut v avoir progres du
droit.

B — Lappréhension juridique
du service public par rapport
a sa fonction

22, Détinir le service public par sa fonction
revient a se concentrer sur les missions de
service public (1). Peut alors sopérer la
jonction entre service public et service uni-
versel (20,

1. Mission de service public

23. Penser le service public par son objer,
Cest s abstraire de I'Erat, et en cela le déna-
turer historiquement, mais c'est aussi l'apu-
rer pour, notamment, quil croise la notion
de service universel, car celle-ci, pareille-
ment, se définit par l'objet, le bur, T'effer. 11
sagirait finalement de faire fructifier 'héri-
tage de Léon Duguit : la théorie objective
du service public.

24. Ainsi, ce qui caractérise le service
public, Cest la mission que PEtat détermine
afin de remplir un but politique qu'il fixe,
en cristallisant un besoin ressenti comme
essentiel 2 un moment donné du dévelop-
pement d'une société. Par exemple, IErat

{9} Ainsi, Michel BAZEX {« Le concept de service public en
drait national frangais », inVers un service public européen,
pp. 117 5, spécp. 121) présente comme étont ¢ o phas
représentative », lo défintion formulée par Rougevin-Vovile,
Denoix de Sart-Mare et Lobetoulle (Lecons de droit admi-
nistratif, Hachetie, 1989, 0. 2151« Le senice bublic est une
activité reconnue dntérdt général assurée bar une personng
publique ou confiée par elle ¢ wne personne privée placse
sous un contrdle et sourmise 4 un régime junidique entiérement
au partiellement etranger au drolt peivé »,

{9 bis} RDRAGO et MA FRISON-BOCHE, «Mystéres et
mirages des dualités des ordres de juridicions et de lo wstice
administratives, archives de lo bhilosophie du druit, 141, Srey,
1997,p.135 5.
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restreint au plus petit dénominateur com-
mun entre Jes histoires des nations.

9. Mais ['Europe peut se faire en considéra-
tion négative de cela, assumant, comme le
fone les révolutions, I'écriture sur une page
blanche. Puisqu'il faut alors trouver un élé-
ment commun, ce sera la technique (6), ce
sera I'économie. Sans doute les présentes
éflexions inciteront plus naturellement
cela. Lobservation fondatrice d’une nouvel-
le définition commune du service public
consisterait alors, non plus dans Thistoire
des peuples, indifférente, mais dans la tech-
nicité des secteurs et des lois d'efficacité qui
les gouvernent. Or, on souligne i lenvi ['in-
ternationalisation et la mondialisation des
réseaux, tandis que le droit reste enraciné
dans un territoire déterminé, méme il
prend la mesure de IEurope. Dés lors, le
droit commun, cest-3-dire la définition
européenne, la définition occidentale du
service public, ne pourrait naitre que de
Puniformité des techniques et des régles
¢conomiques. Le temps mest plus alors au
lyrisme et au rapport de Ihistoire des
peuples : le service public rentre dans ses
foyers et laisse la place au service universel.

10. Cette technicisation du droit est une
forme de progrés du droit, comme I'a mon-
tré Max Weber (7). Cet auteur a montré la
bureaucratisation qui l'accompagne et la
part restant a la décision politique. Cette
rationalisation oblige alors le droit & devenir
plus complexe, surtout sl a Fambition d'in-
tégrer et les cultures des nations et les tech-
niques du secteur, mais le rend aussi plus
defini, plus justifié. Cest pourquoi, il y a
avjourd'hui juridicisation du service public
précisément parce que l'implicite de la com-
munion culturelle n'est plus,

11 Grace au maelstrém que subit aujour-
d'hui le corps de regles frangaises gouver-
nant le service public, on peut donc estimer
quil y a progrés du droit. La technicité du
droit, les catégories, Iobjectivité - au sens
ot Léon Duguit Ientendait (8) -, la justifi-
cation, sont la marque du progrés du droit.
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Ainst, le droit, Cest-a-dire les juristes, doi-
vent €tre recONNAissants aux économistes,
Dans leur innocence, ceux-ci ont posé la
question inconvenante de savoir ce quest le
service public : ils ont, dans la naiveté impé-
rieuse de recevoir réponse, fait progresser
par cela méme le droi.

12. 1Is font progresser le droit mais ils ne le
font pourtant pas arriver si aisément 3 une
définition pour savoir ce qulest le service
public, du point de vue juridique. En effer,
la question reste de méthode : comment sai-
sir le service public, sans confondre les
indices qui permettent de le reconnaitre
avec sa déhnition conceptuelle ? (I). En
outre, l'expression « point de vue juridique »
est ambigué : est-ce un point de vue aima-
blement demandé au droit sans effet direct ?
Mais le droit est normatif par essence : lors-
quil exprime son « point de vue », ses
paroles deviennent des ordres. Deés lors, il
est important de distinguer dans la défini-
tion du service public la part normative du
droit, 2 Pégard d'autres systemes normatifs,
plus ou moins coneraignants, plus ou moing
justifiés, que sont le politique, d'une part,
le technique et I'économique, dautre
part (I1).

|. — LE RISQUE DE CONFUSION
ENTRE LA DEFINITION
DU SERVICE ET LE FAISCEAU
D'INDICES DE SON EXISTENCE :
COMMENT SAISIR
LE SERVICE PUBLIC?

13. Ladoctrine franqaise s'est lassée de cher-
cher la définition du service public et la
jurisprudence semble ne I'avoir jamais vrai-
ment tenté. Simplement, le juge en recon-
nait l'existence concréte par indices. Ils sont
au nombre de trois : la prise en charge de
lactivité en cause par une structure
publique, démembrement plus ou moins
direct de I'Erat ; lexigence de prérogatives

de puissance publique, signe de puissance
justifiée par la supériorité du service public ;
la mission de service public, cest-a-dire
Fobjectif d'intérét général poursuivi. I ne
faut pourtant pas confondre indices d'une
réalité juridique et définition.

Une fois le service public posé, cela
engendre un régime qui repose Sur trois exi-
gences : ['égalité des usagers devant le servi-
ce public ; la continuité du service public ;
l'adaprabilité du service public,

A - Lappréhension juridique
du service public par son organisation

14. Si Ton cherche 4 saisir le service public
par son organisation, la nature par rapport i
la forme, on croise alors, dans un maillage
plus ou moins serré, le service public et l'en-
treprise publique (1), le service public et la
puissance publique (2).

. Service public et entreprise publique

15.10 y a wout d'abord interférence entre
service public et cercles de I'Frar
Historiquement, le service public, cest le
service du Roi, dans sa personne physique,
puis dans sa personne mystique, ¢ est-3-dire
dans ce dont ['Erar prendra la succession.

Cette continuité dans Ihistoire sexplique
par le fait que le pouvoir d'organisation
tient tout entier dans la légicimit¢ de a
source. Le Roi est source de toute justice ;
I'Exat est la source du service public. Plus
encore, IEtat est le service public. Dés lors,
quon le veuille ou non, la remise en cause
du lien entre service public et entreprise
publique, cest-a-dire entreprise d'Frar,
constitue un affaiblissement de ['Frar. On

(6} Vinfra n® 43 5.

{7) Sociologie du droit, tad. |, Grosclaude, Call ¢ Recherches
polivques », PUF, 1986.Y, aussi Ph, RAYNAUD, Max Weber et
les dilemmes de la raison moderne, FUE 1987, sééd col
«Quadriges, PUF, 1996,
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ment distinct du marché lorsque I fin est
hors de portée de celui-ci (12).

31. Clest pourquot dans arrét Almelo, l'or-
ganisation dérogatoire de ['électricité est
entre autres choses concrétement justifiée
par des considérations d'écologie. On
FEMATGUEra au passage que cet arrér se réfe-
re & la notion d'intérét général et non son
avatar quest l'intérée économique général
de lartcle 90-2 du rraié de Rome. Clest
pourquoi certains souhaitent que soit inscrit
littéralement le service public dans le traié
de Rome, a loccasion de la conférence
intergouvernementale. Ce nest pas poser
deux fins au traité, cest poser deux
instruments corrélés et alternatifs pour une
méme fin,

32. Sil'on désire ainsi continuer 4 affirmer
que le service public embrasse plus que
[économie, méme & propos d'une activieé
économique, que le service public et 'inté-
rét général se recouvrent, aors il faudrait
considérer que c'est bien par une dégrada-
tion que le service public se transforme
aujourd’hui en service universel.

2. Service public et service universel

33. Le service universel serait la version
insensible du service public, ce qui arrive au
service public lorsque le fonds culturel s'ef-
frite (13). Ainsi, le service universel peur se
détinir comme l'accts pour chacun 4 une
prestation ou un bien jugé essentiel. Cet
acces se définit techniquement (pas trop
loin de la route, du bureau de poste, etc.) et
financierement (pas trop cher).

34. Certains pensent quil sagit d'une
vision matérielle du service public, cest-a-
dire d'une vision amoindrie. Le sens littéral
des termes du waié de Rome, le service
« d'intérér conomique général », par ce
glissement de I'économique entre [intérér
et le général, réurécit nécessairement le
champ. Ainsi, lorsqu'on évoque ce qui est le
ceeur du service universel, 4 savoir acces,
cela ne peut viser essentiellement que les
biens matériels. En cela, le Conseil d'Erat
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dans le rapport qu'il a consacré i la question
du service public et des services publics ana-
lyse le passage du service public au service
universel comme un appauvrissement.

35. Le service public a un souffle qui lui
vient de Phistoire et que ne recele pas peut-
étre encore le service universel. Clest une
réalié assez difficile & exprimer par des
mots, car le souffle qui anime le droit est
difficilement rradwisible dans la froideur
inhérente au langage juridique.

36. Mais prenons lavis que le Conseil de la
concurrence francals a rendu le 23 juin
1996 a propos de la concurrence existant en
matiere de services financiers entre la Poste
et les Banques. La Poste ulise son réseau
pour proposer des services financiers, biai-
sant ainst objectivement la concurrence sur
ce méme secteur avec les banques, car elle
prend appui sur son réseau physique et
wechnique initialement institué pour lui
permettre de remplir sa mission d’achemi-
nement du courrier. Voila Iexemple méme
de comportements quasiment prédateurs
sur un marché par un éuablissement public
qui profite des avantages qui ne sont justi-
fiés que dans le secteur postal ol des droits
exclusifs lui sont conférés en raison du ser-
vice public quil sert. Pourtant, le Conseil de
la concurrence a estimé le comportement
justifié, et ce au-dela de largument tech-
nique de I'équilibre financier Il a affirmé
que, dans la facon dont la Poste exerce ces
activités financiéres, il v avait aussi du servi-
ce public. En effer, seule la Poste accueille
les RMIstes, les petits comptes, les gens
proches de Texclusion. Le compte postal
devient la condition du lien social.

37. Clest donc la facon de faire qui définit
le service public et plus méme le service
wechnique rendu en Tui-méme. [l v a facon
et fagon de faire de la banque. Lurlisation
du réseau des bureaux de poste pour 'acti-
vité financiere, mais sans doute seulement
lorsquielle est exercée ainsi, est du service
public. Lorsqu'elle est exercée sans souci de
cohésion sociale, par les banques qui refu-

sent les compres @ probleme - et cela ne leur
est pas reproché ~ il ne sagit plus de service
public. Je ne suis pas sare que cete solution
aurait ¢t ()bmém par [usage de fa notion
technicienne de service universel et en tour
cas, 1l sagit d'une application concrére et
sensée d'une déhinition du service public
par ses effets.

38. Pourtant, humanisme est-il bien d'une
fagon définitive du coté du service public 7
En dehors de ce dernier cas, il semble que
non dans la mesure o la légiumité du ser-

vice public, sauf §'il devait évoluer dans le
sens exprimé par cet avis du Consell de la
concurrence, se mesure encore a la source.
Le service universel déplace lattention vers
le service attendu par Putlisateur du service
public. Cest le passage de l'usager au client,
du sujet du Rot au consommareur d une
prestation. Peut-on pour autant aller jus-
qua soutenir que le service universel prend
awjourd'hut sa source dans des sortes de
droits fondamentaux, comme le suggerent
une doctrine et un commissaire européen ?

39. Cela parait difficile dans la mesure ot
d'une part, dresser la liste des droits fonda-
mentaux en maticre de services publics va
vite nous faire verser dans Courteline et
Prévert. D'autre part. c'est retrouver le sys-
wme de la léginmité par la source, alors
quil convient, comme le droit européen le
pose, dapprécier les |
par leur but et leurs effets.

instruments juridiques

Diatlleurs, cetre considération concrere des
sitwations des destinataires du service exis-
rait a travers deux trais de iéifaej(aﬁ‘f‘t‘ du ser-
vice public : I'égalicé des usagers et la conui-

nuié du service. La jur spmuum du
Conseil d'Erar s'est particulierement déve-

i(){‘épifi‘ 4 Propos d{l pr %:'mcr [SS TN H sl on

{12} MA FRISON-ROCHE Le modele du marché, Archuess
de philosophie du drot, tome 40, [996,pp. 287 5

(I3 Vsupran’ 1s.




fixe comme fin de Forganisation en société
F'éducation. Il en nait 'instrument du servi-
ce public de I'Education natonale, et sa
prise en charge par I'Etar, directement ou
non. LEtar fixe comme fin I'impératif que
les morts solent enterrés. Il en nait le servi-
ce public des pompes funébres, etc. [l pose
que la communication entre les personnes
doit se faire. Il a résulté historiquement P'un
des premiers services publics industriels et
commerciaux : la poste, etc.

25. Cela entraine une légitimité par les buts
et par les effets.

Legiimueé par les effets, ce qui signifie
qu'une entité dont ['action ne remplit pas le
but pour lequel elle a éé instituée, ne méri-
te pas la qualification de service public. La
jurisprudence communautaire a été dans ce
sens lorsqu'elle a affirmé que Fagence alle-
mande de placement des cadres n'était pas
un service public au motif qu'elle ne parve-
nait pas a exécuter effectivement cette mis-
sion.

Certe légitimieé par les effers n'existe guere
en France ot l'on admet, voire on soutient,
des gréves dans les services publics, alors
méme que le principe de continuité leur est
consubstantiel... Ce qui est essentiel ne
peut étre intermittent sans sophisme.

26. Légitimité par les buts, ce qui signifie
que organisation juridique, lattribution de
droits exclusifs, le COMPOTEMEnt a-concur-
rentiel, voire anticoncurrentiel, ne valent
que comme instruments au service d'une
fin. Cela semble la portée exacte des arréts
mille fois scrutés Corbeau et Almelo. 1)
sagissait de problemes de droits exclusifs sur
des marchés connexes concurrentiels. Les
arrées décident que cette situation est exclue
a priovi par le traité de Rome, sauf démons-
tration de nécessité d'un équilibre financier
global sans lequel Teffectivité du service
public serait compromise par un déficit
insupportable.

On sest %}t‘azmmip disputé sur la question
de savoir si ces arréts constituent Uhallali des
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services publics francais monopolistiques ou
sils sont le palliatif salvateur de P'absence de
mentions des services publics dans le traité
de Rome en ce quils reconnaissent et fon-
dent ceux-ci. Ni Pun, ni lautre, sans doute.
Ces arrérs expriment une nouvelle culture -
celle de la preuve. Les organisations particu-
lieres peuvent étre admissibles dans leur sin-
gularité, se déracher d'un mécanisme géné-
ral de marché, mais elles doivent justifier
leur singularité si elles prétendent bénéficier
d'un el dérachement. Le service public
quitte le statut de l'incantation ~ méme si
Fon dit encore beaucoup de grand-messes 3
son propos — pour devenir une justification
raisonnable, si érayée, devant un juge.

27. Linstrumentalisation de Forganisation
juridique implique que son effectivité soit
mesurée (sert-elle efficacement cette fin ?) et
que son adéquation soit contrblée (est-ce
bien cette fin-la qu'elle sert ?). Par exemple,
l'organisation monopolistique de la distri-
bution d'électricité est-elle le moyen de
rendre ['électricieé accessible 4 chacun ? Est-
ce cette finalié que vise et qu'obtient I'ac-
tion de I'entreprise bénéficiaire de ce mono-
pole ? Dans cette dernitre question, se loge
linterférence entre la protection du service
public et la défense des personnels 3 stacut
au sein des entreprises publiques. Doit-on
considérer que I'on se situe encore dans la
défense du service public lorsquon défend
Forganisation juridique en elle-méme et les
privileges sociaux quelle a eu les moyens de
conférer ? Confondre la fin et Pinstrument
conduit & confondre de nouveau service
public et secteur public, sans que la consi-
dération de lintérée général et de I'Erac
puisse cette fois-ci fonder le discours (10)

28. Silon en reste & une conception objec-
tive du service public défini comme une
mission, seule la fin est constitutive du ser-
vice public. La question des moyens reste
ouverte. On peut méme aller plus loin et, 3
rebours des définitions subjectives du servi-
ce public, affirmer que la qualité de l'entiré
en charge de la mission de service public,
notamment entreprise de droit privé ou

entreprise de droit public, est indifférente,
Le rapport remis au Premier ministre en
1996 par M. le président Renaud Denoix
de Saint-Marc, visant 3 définir le service
. 4 £ N
public, n'a pas hésité 2 le poser (11).

29. Faur-il aller plus loin et affirmer la sub-
sidiarité de 'organisation publique du servi-
ce public, par rapport & lorganisation pri-
vée, spontanément engendrée par le mar-
ché ? Posant que le marché est Finstrument
naturel de réalisation du bien-érre, Forgani-
sation dérogatoire, par Iattribution de droit
exclusif par exemple ou l'intervention de
péréquation perturbant la détermination
des prix, serait-clle 2 exclure ? Il sagirait
alors, allant d'un excés i lautre, de passer de
la reconnaissance d'un statut exceptionnel,
appelant donc justification, 2 la conception
d'un statut proprement hérétique. Avouons
que la remise en cause des services publics
tels quactuellement organisée ressemble
parfois 2 une chasse aux sorciéres et quil
faut s'en garder.

30. Mais ce qui est le plus important, ce
nest pas tant de hiérarchiser les instruments,
mais de rappeler que le marché nest lui-
méme qu'un instrument. Ex non pas une fin
comme le voudrait une lecture trop rapide
ou trop dogmatique du traité de Rome. La
fin du traité de Rome est le bonheur des per-
sonnes, définition méme de la politique.
Son instrument est I'établissement du mar-
ché intérieur, car le bonheur des hommes
passe par la prospérité. Mais Iéconomique
mest pas le seul instrument et la seule mesu-
re du bonheur des hommes. Il v a aussi la
qualité de vie, la santé, la culture, a qualité
de l'environnement, la possibilité de prendre
contact avec les autres, etc. Linstrument
peut alors étre un service public, un instru-

{10}V supra n® 15,

{11} Le service public, Rapport au Fremier ministee, £off
« Rapparts officiels », doc. fr, 1996,
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considérés font basculer lactivite régulacrice
du coté de fa technique propre 3 Lobjer, au
mietx du coté de la réglementation, laquel-
le est distincte du droit (16). La régulation
prendrait la forme d'une \iz%vim* untladrale-
men @n&zm entre les techniciens et Pad-

PRRISITALION,

Mais le droit reprend ses Marques par un

mouvement naturel, wébérien, de uridic-
tonnalisation des organes dotés d'un pou-
voir de décision, dés Uinstant quiils sortent
d'un modele hiérarchisé dans lequel i ne
sagit que d'appliquer une norme supéricu-
re, et prétendent décider rationnellement.
Des lors, Porgane doit instruire, écouter les
différents avis, permettre aux intéressés
dexprimer leur point de vue avant que la
deaision ne soir définitivement posée @ le

servi

ce administract, la commission ad boe,
les experts reconnus, etc., se soumettent
alors aux principes généraux de a procédu-
re 5 ils se comporent comme une juridic-
aon.

48. Cerre évolution commune 3 toure orea

nisation de prise de décision faisant grief, se
twouve accélérée de deux facons dfms la
régulation de secteurs techniques sur les-
quels plane Pombre du service public. Laloi
du 26 juiller 1996 sur les wlécommunica
tons le montre nertement et sans doute la
loi qui transposera la directive du 20 juin
1996 relarive a Télectricied suivra le meéme
mouvement. En effer et en premier lieu, les
nouvelles autoritds de régulanon s voient
dotées de pouvoirs de trancher des litiges et
de prononcer des sanctions. Rejoignant
dsrsmmmx le coeur de Toffice du juge. ces
organes doivent une légiimité, qui ;smis'
eux aussi s juge sur picces, & une juridic-
tonnalisaton de ['usage de leur pouvoir,
notamment dans le respect oblige des droits

de la détense,

49. En second lieu, le droit pénerre dans la
technicité de la régulation 3 wravers Tentrée
en personne du juge et non plus par la seule
imitation quen font nécessairement les

autres organes. En effer, on ne peut conce-
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voir quun tel powvoir confi¢ au nom du

service public - pouvoir qui ne dédaigne
pas gm‘i%;%x la confusion du pouvoir régle-
mentaire, du pouvoir dexéeuter et du pou-
voir de juger comme au bon temps de
FAncien Régime - soit sans controle. Clest
le juge, et a avers sa personne les principes
généraux du droie qui, par Texercice de
voies de recours formées devant lui par les
personnes lésées. sera lautorieé finale du

marché,

:Sf} ({‘{ % Lt ‘é%g'mé

me awjourd hut la am{m;ﬁmi qui donne

e, en ce quelle expri-

principalement au droit son empire sur la
technique. En cela, elle permet une certaine
unité de conception des différents secteurs
techniques, ainst re groupés sous la bannicre
du service public. Sans le droit, une force
centrifuge puisant dans les spécificités rech-
niques du différents réseaux viendrair 2
bout de cette unité concepruelle quil faue
garder, en écho 2 une certaine unité du
corps social et du corps politique.

B - La part du droit par rapport
au politique

S1. Lactivieé
quelle exprime |

législauve a ceci dambigu
fondamentalement la
volonté politique et qu'elle releve en cela de
la réflexion pc}% tque plus que de celle du
droie. Celui-ci n'est que linstrument rech-
nique de la u"ﬂ(}mc politique lorsque les
regles fondamentales de la cieé sont en
cause. Ict, elles le sont (17). Clest done au
politique de fixer les contours principaux
d'une nouvelle regulation des services
publics (1) et de décider ce qui pourrait écre
un droit européen du service public, érant
acquis quen raison du caractere politique,
et non seulement technique, des probléma-
tiques. toute avancée eu *«)pém 1@ se fait au

dérriment de la souveraineté (20,

1. La geographie de la régulation

des services publics

52. Clest au politique de poser les niveaus
de la régulation. Lorsqu'il s'agit de poser les

fins poursuivies. en atfirmant notamment la
supérionite d objectifs a-cconomiques, voire
anti-cconomiques, telle la préservation de
Fenvironnement (18), cette part du service
public releve de la souveraneré politique.

Plus encore, la dérermination de ce quest

un service de base, ¢ est-a-dire celui qui a
vocation 4 érre qualifié de service universel,
justifiant bien des dérogations, n'est pas une
détermination m?zzm;i;g mals une dérermi-
nation politique. La désignation du service
de base postal. le choi du téléphone fixe
comme service de base lassant hors du
champ du service universel, et done de la
réglementation ad hoc, le téléphone mobile,
résultent de choix politique. De cette fagon
sexprime le sentiment politique de la socié
€ sur ce que Lon pourrait appeler I g.ﬂ\&z’?—iia‘E
contingent, hier le télégraphe, aujourd hui
le téléphone fixe, demain le téléphone
mabile.

53. Dans le cadre de la modernisation de
I'Ftat, ona pu proposer une régulation nor-
mative par |administration, tandis qu'une
autorité indépendante prendrai en charge
Fapplication particuliere des principes.
Ainsi, le politique n'exprime plus la preva
lence du service public par une maitrise
d'un aspéz';‘zt‘c*un a travers le mécanisme de la
tutelle, mais impose des fins poursuivies par
une emprise sur le secteur, 2 travers la régu-
lation. On observera que le mainden d'une
wtelle d'un opérateur public lorsque se met
en place une technique de régulation,
contraint ['Erar & confier la régulation & un
organe extdricur, afin de préserver son
impartialité objective. Si I Frat veur directe-
ment exercer une activieé de régulanion, la
privatisation des opérateurs publics serair

un préalable nécessaire.

{16} MA FRISON-ROCHE. Les enjeux de
Feconamie sép

nentée gu drot de Péconomie, Revus des
deux morddes, sepembre 1996, pp 68 5.

{17 Vsupra.n’ 65

(18 Vspran 26




effec plus prudent en France, en raison du
droit de gréve concu étonnamment sans
véritable limite, de ne pas approfondir la
question de la continuité.

40. Mais st ['on adopte la notion de service
universel, Cest-a-dire par définition I'acces
au service, on met en premier la situation
concrete de l'utilisateur. En cela, ce souci du
concret, cette considération de Teffer de
Forganisation sur celui pour lequel elle est
faite et qui lui donne sens, est un progres.
Ainsi, Ton pourrait dire que le service uni-
versel est un service public asséché de son
histoire, recroquevillé sur une vision écono-
riste de la vie, mais aussi un service public
refondé sur la seule chose qui compte : la vie
concrete des individus, Perte du droit vivant
de Thistoire 5 gain du droit vivant des indi-
vidus concrets : la balance parait bonne.

Ainsi, tout a la fois, techniquement, service
public et service universel se ressemblent -
culturellement, service public et service uni-
versel s affrontent ; dialectiquement, service
public er service universel s dépassent I'un
lautre.

41. En cela, du fait de cette ¢ ialectique des
conceptions, nous assistons a un progres du
droit {14). Concretement, nous avons affai-
re 2 un envahissement par le droit. Et sans
doute des observateurs extérieurs comme
peuvent étre des économistes le per¢oivent
nettement. Cette évolution est tour aussi
importante que celle observée dans les déhi-
NHIons,

IIl. — CE QUI RELEVE DU DROIT
DANS LE SERVICE PUBLIC :
LA NORMATIVITE
DU POINT DE VUE JURIDIQUE

42. Le droit ne parle jamais pour ne rien
dire il dit toujours du normarif et de I'obli-
gatoire. En cela, il supplante la technique et
[économique. Il peut les prendre en consi-
dération, les adoprer, mais sa normativieé le
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distinguera toujours. Il v 2 certes aujour-
dhul tentaton daffirmer que le droie se
méle de ce qui ne le regarde pas. En matié-
re de service public, il faur prendre la mesu-
re entre le droit et la technique (A), entre le
droit et le politique (B).

A —La part du droit par rapport
a la technique

43. Le droit européen des réscaux d'infra-
structure essentielle sera-ral fair par les
juristes ou par les ingénieurs * Sans doute la
technicié d:’f@é; vest aujourd hui prépon-
dérante et les directives difficiles 2 lire p par de
simples juristes. Lesquels sont venus 2 bout
de la directive du 20 juin sur Péectricieé?
Cela est la rancon d'un droit concret qui
prend plus directement en compre les objets
sur lesquels son pouvoir, relaif de ce fai,
porte. [ n'empéche que le droit prend le pas
sur la rechnicité de Tobjer et ceux qui en
sont les savanes, car il s insuffle dans la régle-
mentation des principes généraux (1) En
outre, les prc;xevm tec %m gim SLEbE"i°!'li un

rAMene au ceeur dx.; dm {2,

1. La juridicité des principes généraux
44. La gestion des réseaux d'infrastructure
essentielle, telle [electricité, ne releve pas de

ue de la normalisation des
produits et des processus que L'on retrouve

la simple techniq

dans d'autres domaines techniques. Des
procédés techniques de standardisation,
d'interchangeab im des biens, d'interopéra-
bilité des réseaux, ne suffisent pas. Parce que
le droit, dans ce qu'il a de plus haut, cest-a-
dire & travers les principes généraux, va cha-
peauter l'ensemble,

»,-
4

5. 1 sagic wour d'abord de Uhypothese

-

5 une prise en charge de I'équité par le
droit. On se réfere aisément 3 la wrification
¢quitable, 3 la distribution cq;mabsc des
produits rares, etc. Ce souci, qui permet de
dépasser le principe d'égaliré, qui donne un
second souffle 2 la technique de péréqua-
tion, qui a la puissance de faire éventuelle-

ment balance avec le principe d'efficaciee,

semble relever du droit. Cependant. il v
aurait quelque contradiction i en appeler au
droit pour veiller a Teftectivieé de ce princt-
issable, Fu

effer, le droit s'est construit en réaction 3 1

pe déquité, lui-méme peu défin

simple équité, notamment lorsqu'elle
devient l'instrument de Tarbirraire. princi-
palement des juges. Le juste est un fonde-
ment, un souct, mais non une technique ¢ il
ne peut apparaitre d'une fagon pure dans 3“
droit. La Cour de cassation affirme réguli
rement que l'équité na pas de puissance
normative en droit et que les Juges ne peu-

ent trancher les litiges dans sa seule consi-
{Eés;mmn,

Des lors, le soua de I'équitable releve du

{

gsnhm;aia (15) plutér que du droit et s'ex-
pr mera par la lo, a\pm,m&a souveraine-

, plutor que par le juge qui nesprime rien
E pe;i tique et ne doit p pas le faire.

46. En revanche, le droit va intervenir
directement dans la prise en charge de la
proportionnalité par le droit. Le principe de
proportionnalité exprime une mmciﬁ
rationalité juridique il a pris son essor
grice au droit communauraire, 1| impose
AUX AUOTIES communautaires et aux Feacs
membres de mettre en place des movens
appropriés a lobjectif 3 atteindre, A ce tirre,
les movens techniques ne sont pas laissés 4
la s%&{;r:f{ism d‘ivzgé;&iuzr&.g soucieux de la
ot E:n am % principe de proportionna-
lit¢ oblige & &m&f les charges imposées aux
opérateurs économiques. Faute de quoi,
ceus-ct peuvent saisir le juge.

2. La juridicité de la procéduralisation
des décisions techniques

47, Les déaisions rechni iques par lesquelles

sopere la réguladon des secteurs echniques

{141V supra, n® 11,

{51 ¥infra n® 81 g
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54. Mais une fois ces objectifs de régulation
posés, la permanence du service public au
sein du service universel ainsi exprimé, reste
la régulation technique, par le recours aux
experts, dans une démarche d'équilibre et
de mirissement des secteurs vers le plus de
concurrence possible, reste la régulation
juridique, par lexpression des principes
genéraux dont le juge, juge ordinaire ou
juge administratif, est le gardien et le garant
d'effectivité,

2. Lenjeu d'un droit européen
du service public

55. Parler d'un droit européen du service
public souléve une grosse difficulté. Méme

-y

si Ton scinde le serviee public et Eat, on
e peut évacuer la part du politique qui per-
siste dans le service universel 3 travers la
détermination de ce qui est le service de
base. Comment [Europe peut-clle avancer ?

56. Elle ne le peut que si, renouant avec le
temps premier des traités constitutifs de |z
Communauté, la construction curopéenne
repart sur une mise en commun des cul-
twres des Etats, Cela explique la confluence
entre conférence intergouvernementale et
débats sur les services publics. On ne peut
faire I'économie dune réconciliation des
cultures, sous prétexte que la technique est
partagée. Le « service de base » replace cette
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