Le service public

SECTION 1 : La notion de service public et la distinction entre les services publics administratifs (SPA) et les services publics industriels et commerciaux (SPIC) 

Trois critères cumulatifs caractérises le service public, il s’agit de sa finalité (critère matériel) critère organique puis critère tiré du fonctionnement du service public. L’évolution de la combinaison de ces critères a marqué une crise ou du moins un renouvellement du service public. 
Aujourd’hui on distingue deux grandes catégories de service public : les SPA et les SPIC.

✪ La notion de service public en droit interne et droit européen

A)- Les critères du service public en droit interne, présentation et évolution

Le service public peut se définir comme étant une activité d’intérêt général géré soit directement par une personne publique, soit par une personne privée sous contrôle d’une personne publique et soumise au moins partiellement à un régime exorbitant du droit commun.

1)- Présentation des critères

 Le critère finaliste : une activité d’intérêt général
Une activité d’intérêt général est le but et la raison d’être du service public, l’intérêt général transcende et dépasse les intérêts privés. Certaines activités privées présentent un caractère d’intérêt général mais elles ne sont pas toujours érigées en mission de service public. Pour qu’elles deviennent un service public, il faut qu’une personne publique décide de la prendre en charge. En cas de doute, il faudra rechercher l’intention du législateur ou des pouvoirs publics ou de la personne publique qui a crée le service. 

CE, section, 22 février 2007, association du personnel relevant des établissements pour inadaptés
Insertion sociale et professionnelle des personnes handicapées, non reconnue en tant que service public par le Conseil d’Etat.

En dehors de leur missions régaliennes (défense nationale, justice, police) et traditionnelles (poste, éducation, la santé) d’autres activités ont été progressivement érigées en service public.
Avec l’Etat providence, tendance à l’extension du champ des services publics :
· des activités culturelles (les théâtres, CE, 27 juillet 1923, Gheusi), festival de Cannes
· activités de loisirs (exploitation de plages, lâchers de taureaux, feux d’artifices)
· compétitions sportives (CE, 22 novembre 1974, FIFAS)
· domaine économique (distribution de l’eau, de l’électricité, du gaz, du téléphone, des transports en commun) 

En principe les activités d’intérêt général érigé en service public consistent en des prestations de services mais elles ne se confondent pas avec la classification économique du secteur tertiaire ou encore des activités de réglementation qui peuvent constituer des missions du service public. 

CE, 31 juillet 1942 Monpeurt : Il s’agissait d’un arrêt concernant la réglementation de la production pendant la guerre avant la 2nd guerre mondiale. Pendant la guerre, des mesures ont été prises pour règlementer les activités économiques. 

On ne peut établir une hiérarchie dans la reconnaissance de l’intérêt général selon les modalités de prise en charge de l’activité par des personnes publiques. Ces modalités de prise en charge révèlent l’importance du service public. Un intérêt général majeur sera érigé en monopole, la régie (lorsqu’une personne publique gère elle-même un service). Egalement, l’administration peut laisser l’initiative privée s’exercer librement à côté du service public, c’est par exemple le cas de l’enseignement ou de la santé ou bien, ils peuvent confier cette activité à des personnes privées.
Lorsque deux intérêts publics sont en contradiction, en cas de litige, le juge peut donner priorité à l’un des deux en fonction des circonstances. 

Arrêt de principe, CE, 20 octobre 1972, Société civile Sainte Marie de l’Assomption
Circulation ou santé ? Dans les circonstances de l’affaire, les besoins de la santé priment sur ceux de la circulation.

Aujourd’hui, on cherche à endiguer la prolifération des services publics car pendant la période des 30 glorieuses on avait pris en charge des activités très diverses qu’on avait qualifiées de service public. Le domaine public est un domaine affecté au service public. 
L’arrêt Rollin du 27 octobre 1999 estime que les paris de la française des jeux ne sont pas des services publics.
L’organisation de spectacles est une activité d’intérêt général mais pas toujours un service public (arrêt de commune Six-Fours- Les-Plages). Dans cet arrêt, le CE refuse de reconnaître qu’on avait à faire à un service public.
La télésurveillance de locaux privés exploitée par une commune est un service public, on aurait pu penser que la télésurveillance dans les locaux privés ne relève pas d’un service public.
Pour identifier parmi les activités publiques celles qui présentent ou non un intérêt général suffisant pour être érigée en service public, René Chapus propose un distinction entre les activités du plus grand service (vont pouvoir devenir des services publics) et les activités de plus grands profits ne sont pas des services publics. 
Les activités de plus grand service tendent à satisfaire le mieux possible l’intérêt des tiers par rapport à l’organisme qui les exercent c’est à dire l’intérêt de tout ou partie des administrés 
Les secondes tendent à satisfaire le mieux possible l’intérêt propre qui est un intérêt financier de l’organisme qui les exercent. L’intérêt financier n’est pas incompatible avec l’intérêt général parce qu’on peut financer une activité de plus grand service avec le bénéfice des activités de plus grand profit. 

b)- Le critère organique : une activité maîtrisée par une personne publique.

Aujourd’hui l’Etat a tendance à ne plus prendre en charge lui même les service public, il va déléguer. C’est un critère est nécessaire, s’il n’est pas présent on ne peut pas avoir de service public. D’après ce critère, tous services public relève en dernier ressort d’une personne publique ; un service public doit toujours être crée par une service publique, pour sa gestion, elle peut être assurée par une personne publique ou bien elle peut être exercée par une personne privée mais dans ce cas cette dernière agit sous le contrôle et la maîtrise d’une personne publique. Dans ce cas, elle dispose de moyens spéciaux pour assurer cette mission, elle dispose notamment de prérogatives de puissance publique.
Dans l’arrêt de Six fous les plages, le CE a refusé de reconnaître qu’on avait à faire à un service public.

c)- Le critère matériel : un régime spécifique

Si on retient ce critère, régime exorbitant du droit commun, cela signifie qu’il sort de l’orbite du droit civil. Si on retient ce critère, il n’y a service public quand s’applique le régime des services publics. Les lois du service public constituent un élément fondamental de ce régime parce qu’il s’applique à tous les services publics. Les lois des services publics sont aussi connues sous le nom de lois de Rolland. Principe d’égalité, de continuité des services publics, principe de gratuité. Certains auteurs comme Bertrand siller estiment que ce critère ne peut pas être un critère de définition, selon lui il faut le rejeter absolument parce que le régime doit découler de la qualification et non pas le déterminer. Ce n’est pas logique de dire que le régime lui même est un critère. Malgré tout, c’est toujours un élément de définition de service public

2)- L’évolution de la notion de service public

Les critères organiques, fonctionnels et matériels sont allés de concert. Petit à petit, ces éléments ont été dissociés avec notamment l’interventionnisme croissant de l’Etat. La notion de service public s’est alors retrouvé en crise.
Ces trois critères cumulatifs ont coïncidés presque parfaitement, à l’époque dite de l’âge d’or du service public, ensuite leur dissociation progressive a marqué la crise de la notion de service public.

a)- La coïncidence des trois critères 

Cette coïncidence n’a jamais été parfaite car dès le 19ème siècle, les personnes publiques ont eu recours à la confession de service public qui est un contrat de droit public par lequel une personne publique confie la gestion d’un service public à une personne privée agissant sous son contrôle.
Les personnes publiques pouvaient confier des services publics à des personnes privées sous forme de contrat qu’on appelait « délégation de service public ». Ces personnes agissent sous le contrôle du service public.

Arrêt de principe CE, 10 janvier 1902 compagnie nationale du gaz de Déville-lès-Rouen. Obligation qui était faite à une compagnie d’éclairage, on lui demandait de passer à l’électricité. L’administration peut alors exposer des charges dites « exorbitantes du droit commun » à ses co-contractants. Malgré tout, il s’agit là d’une exception parce que le critère organique prédominait et les missions confiées aux personnes privées ne relevaient pas de la gestion publique. Le service public se définie alors comme une activité d’intérêt général géré par une personne publique et soumis à un régime exorbitant du droit commun. Les missions que l’ont confiait aux personnes privées n’avaient pas de caractère régalien.

b)- La dissociation progressive des critères et l’altération du critère organique

C’est une situation qui apparaît à compter de l’entre-deux guerre. A partir de cette période,  on va évoquer la notion de la crise du service public. 
Marcel Waline : « il est plus facile de récupérer le mercure échappé d’un vieux baromètre que de saisir la notion de service public ». 
En effet, la notion de service public s’est altérée dans la première moitié du 19ème siècle et au cours de cette première moitié, le service public, d’une part la gestion privée par des personnes publiques et d’autre part, la gestion publique par des personnes privées. La gestion privée par une personne publique : les SPIC (service publique à caractère industriel et commercial). Une personne publique peut gérer un service public en dehors de ses missions traditionnelles.

Arrêt de principe, TC, 22 janvier 1921, société commerciale de l’ouest africain (arrêt dit du bac d’Eloka) (très important).
Il s’agissait de la colonie de la Côte d’Ivoire, il y avait une lagune qui était rendue praticable pour la traverser jusqu'à jour où un accident s’est produit. La personne qui était en charge de l’activité de transport. 
Le TC estime qu’il s’agit d’une activité de service public. A cette occasion, le TC consacre une nouvelle catégorie de service public portant sur des activités économiques qui sont très éloignées des activités administratives classiques et au contraire proche des activités privées mais qui sont directement pris en charge par des personnes publiques. Il s’agissait en l’occurrence d’un service de transport et l’expression SPIC n’apparaîtra qu’avec un arrêt du 23 décembre 1921, société générale d’armement. Ces activités vont être soumises à un minimum de règles du droit public et à un maximum de règles de droit privé. Cette consécration de la gestion privée des services publics va entraîner une dissociation au sein du service public entre les SPA (service public à caractère administratif) et les SPIC).

Les gestions publiques par une personne privée. Une personne privée peut gérer un service public portant sur une mission par essence publique et donc un SPA géré par une personne privée. 
Arrêt de principe, CE, 13 mai 1938 rendu par en assemblée, caisse primaire aide et protection. Dans cet arrêt le CE admet qu’une personne privée peut gérer un service public alors qu’il ne porte pas sur une activité associée à la gestion privée et en dehors de la concession. On va chercher les indices qui pourraient montrer qu’on a  à faire à un service public plutôt qu’un service privé, c’est ce qu’on appelle le faisceau d’indice. Le CE a dégagé les critères d’identification de la gestion du SPA par une personne privée, notamment dans l’arrêt Manier et Narcy du 28 juin 1963. 
Le CE pose trois conditions cumulatives : la personnes privée exerce une mission d’intérêt général, elle doit agir sous le contrôle d’une personne publique, elle dispose de prérogatives de puissances publique. Les prérogatives de puissance publique sont un moyen de contrainte justifié par l’intérêt général. Ce dernier indice des prérogatives de puissance publique a longtemps été considéré comme déterminant. En 1990, dans un arrêt du CE du 20 juillet 1990, ville de Melun puis dans la décision du 22 février 2007
Le CE admet qu’une personne publique peut exercer une mission de service public même sans prérogative de puissance publique à condition qu’elle soit placée sous contrôle public.  
La notion de service public a connu un regain important dans les années 50. Le juge administratif va se fonder sur la présence d’un service public pour  identifier les contrats administratifs, arrêt Bertin pour les contrats administratifs, CE, 19 octobre 1956, Société Le Béton pour le domaine public (arrêt de principe). Les travaux publics sont des travaux exécutés pour le compte de l’intérêt public TC, 28 mars 1955, Effimief. La notion de service public permet de définir le domaine public et l’arrêt Effimieff la notion permet de définir les travaux publics.

1)- Service public et droit européen

Le service public européen a eu une mauvaise influence sur le service public français. Le TFUE, traité sur le fonctionnement de l’UE, ne vise expressément le service public qu’à l’article 93 à propos de la politique commune des transports. Le droit européen connaît des notions apparentées au service public : le SIEG (service d’intérêt économique général) fait parti des valeurs communes de l’UE, elles jouent un rôle clé dans la promotion de la cohésion sociale et territoriale ce qui signifie la solidarité.
L’article 106, paragraphe 1 du TFUE permet pour les CIEG des dérogations aux règles de la concurrence. Les CIEF sont des activités de service marchand qui remplissent des missions d’intérêt général et qui de ce fait sont soumis par les Etats membres à des obligations spécifiques de service public. C’est le cas notamment des services en réseau de transport. 
La commission qui a adopté un livre blanc sur les services d’intérêt général, SIG, adopté le 12 mai 2004, a souhaité étendre la notion d’intérêt général au service non marchand. Pour la commission, les SIG sont les services marchands et les services non marchands que les autorités publiques considèrent comme étant d’intérêt général et soumettent à des obligations spécifiques de service public. 
Parmi ces services on va intégrer les SIG= SIEG+SSIG. La commission souhaite prévenir les effets négatifs du droit de la concurrence de l’UE sur les services marchands qui assurent la fourniture de services sociaux et de services de santé. 
Le SIEG se défini sur la base de trois critères qui s’écartent sensiblement de ceux du service public. Premier critère, il doit consister en une activité économique, deuxième critère, il doit présenter un intérêt majeur pour état membre ou une collectivité, dernier critère, il génère des obligations ou des charges telle qu’une entreprise ne considérant que son intérêt commercial ne les assumerai pas. Ce sont les Etats membres qui définissent les CIEG sous réserve de commettre une erreur manifeste d’appréciation. C’est sous le contrôle de la cour de justice européenne qui va apprécier s’il y a erreur manifeste d’appréciation. 
Enfin, on a le service universel qui est une obligation minimale définie pas la communauté qui peut être mis à la charge (ce n’est pas systématique mais possible) d’une entreprise. Le commission européenne a défini le service universel comme étant un ensemble d’obligation visant à assurer partout l’accès de tous à certaines prestations essentielles, de qualité et à un prix abordable. 
Il s’agit d’assurer en tout point du territoire un service accessible sur le plan géographique et tarifaire. Cependant, il ne s’étend pas à toutes les prestations qui sont assurées dans le cadre du SIEG. Dans cette perspective, des obligations géographiques de desserte ont été instaurés par les directives concernant l’ouverture du secteur de télécommunication, du secteur postal et de distribution d’énergie et donc le service universel doit respecter trois principes : l’universalité (tous les territoires géographiques), l’égalité (les prestations doivent être égales pour tous ainsi que les tarifs) et la continuité (fait d’assurer en continue sans interruption le service public).

2)- L’organisme gestionnaire des services

D’après l’article 345 du TFUE, « les traités ne préjugent en rien  le régime de la propriété des Etats membres ». Ce principe de neutralité à l’égard de la nature de l’organisme gestionnaire donc il implique que les Etats sont libres de faire gérer ses services par des personnes publiques tout en évitant des distorsions de concurrence et d’aménager leurs monopoles commerciaux. En dehors de ces missions minimales, les règles de la concurrence doivent pouvoir s’appliquer. Ceci concerne le monopole des grands services en réseau qu’il s’agisse des transports ferroviaires, de l’énergie ou du téléphone. Le droit européen impose qu’il y est une séparation entre la gestion du service et la gestion du réseau. Par exemple, la loi d 13 février 1997 a créée l’établissement public, réseau ferré de France.
En pratique, c’est l’opérateur historique, c’est à dire l’entreprise qui a l’origine était chargé du monopole qui va gérer le service universel.

✪ La distinction SPIC/SPA

Les SPIC sont un maximum de droit privé et un maximum de droit public pour les SPA. Cette distinction est nécessaire parce que le régime juridique des services publics dépend de leur qualification de SPA ou de SPIC. 
Le tribunal des conflits avait tenté d’identifier une nouvelle catégorie de service public à côté des SPA et des SPIC et cette troisième catégorie aurait été des services publics sociaux. Cependant, il n’a pas été suivi par d’autre juridiction (arrêt Gambini, 4 juillet 1983) il a abandonné la jurisprudence Naliato. (Arrêt Naliato en faveur d’une troisième catégorie, TC, 22 janvier 1955).


A)- Méthode de qualification : la méthode du faisceau d’indices

On va chercher des indices qui vont montrer que le service est plutôt administratif et donc une gestion plutôt publiques.
Si une loi qualifie un service public, cette qualification s’impose. Si le législateur n’a pas précisé la nature du service public, ou bien, si la qualification du service public résulte d’un texte réglementaire, le juge pourra qualifier le service ou bien rectifier une qualification inexacte. Pour distinguer les SPA et les SPIC le CE a adopté la méthode du faisceau d’indices et cette méthode a été systématisée dans un arrêt de principe qui détermine la méthode du faisceau d’indices.
Arrêt de principe, CE 16 novembre 1956, Union syndicale des industries. Le CE retient trois indices qui sont l’objet du service, les modalités de fonctionnement et l’origine des ressources.  Si ces indices vont dans le sens d’une gestion privée, la qualification penchera en faveur des SPIC ou inversement. Cependant, le juge peut malgré la convergence des indices, trancher dans un sens différent pour des questions d’opportunité. Ensuite, il n’est pas nécessaire que tous les indices soient présent, l’indice tiré des ressources apparaît souvent comme étant déterminant. 


[bookmark: _GoBack]B)- Les indices

 L’objet du service : si l’objet du service est comparable à celui d’une entreprise, la présomption penchera en faveur du SPIC. A l’inverse, les SPA apparaissent comme des activités désintéressées, par exemple la sécurité publique ou bien l’attribution de subvention. Ici, on pourrait appliquer la distinction de René Chapus entre les activités du plus grand service et les activités du plus grand profit. Mais cet indice n’est pas suffisant et cette appréciation est parfois subjective.
Aujourd’hui ces services sont considérés comme des SIEG (CE, 10 mai 1974, Denoyez et Chorques)

 Les modalités de fonctionnement : spic = gestion privée ; spa= gestion publique. Si le service public fonctionne selon les règles de la gestion privée et s’il adopte le plan comptable général, la balance va pencher en faveur du SPIC. Si au contraire on a une gestion et une comptabilité publique, la balance penchera plutôt en faveur des spa. L’indice tiré de l’objet du service n’est pas très convaincu car il change dans le temps ; cet indice n’est pas non suffisant en lui même. Les services d’ordure ménagère peuvent être qualifiés de SPIC même lorsqu’ils fonctionnent de manière déléguée. Également, si un service est exploité en régie directe c’est à dire par les services mêmes de la collectivité, la balance penchera plutôt du côté du spa, même chose en cas de monopole. En revanche si la gestion du service est déléguée à une personne privé (délégation de service public) la balance penchera plutôt en faveur du SPIC. Mais là encore, le critère n’est pas suffisant.

 L’origine des ressources
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