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Introduction générale

«lln’est[...] pas déraisonnable de penser que la notion
de service d’intérét économique général pourrait
acquérir bientét une consistance juridique suffisante
pour que se pose la question de son incidence sur les
relations de travail ».

Alain SupioT!

1. — lIlyaune vingtaine dannées maintenant, le professeur Christian Garbar écrivait
en conclusion générale de sa thése de doctorat? consacrée a I'étude du droit applicable
au personnel des entreprises publiques, dont beaucoup étaient des entreprises de
services publics en réseaux (EDF, GDF, La Poste, France Télécom, la SNCF et Air
France pour n’en citer que les principales), et dans laquelle il analysait la montée en
puissance du contrat et le déclin amorcé du statut : « On voit donc ainsi comment pourrait
étre dépassée cette opposition apparemment irréductible entre contrat et statut : par une
contractualisation des obligations et des garanties statutaires, qui ferait que I'on aurait a
la fois le statut et le contrat. Le contrat serait étendu et le statut ne disparaitrait pas :
dans la mesure ou les entreprises fournissant des services d’intérét économique général
pourraient étre des entreprises privées, il n'est pas exagéré de dire que la solution
d’avenir n’est pas de supprimer le statut, mais de le généraliser, du moins par certains
éléments de son contenu »3. Est-on, aujourd’hui, a la veille d’'une généralisation du statut
dans les entreprises de réseaux ? Au-dela peut-étre des apparences ou une réponse
négative s’imposerait, il est temps de vérifier cette prédiction et de poser les bases de

sa concrétisation.

2. — En effet, la libéralisation des grands services publics en réseaux (Poste,
télécommunications, transport ferroviaire, transport aérien, énergie €lectrique et énergie
gaziere notamment) est trés largement engagée et effective ; la privatisation des
opérateurs nationaux et l'introduction de la concurrence se sont généralisées. De plus,

le mouvement de banalisation des relations de travail qu’avait pu analyser en profondeur

1 SUPIOT (Alain), « Les virtualités du droit communautaire : I’avenir des métiers de services publics »,
C.J.E.G. 1994, p. 385.

2 GARBAR (Christian-Albert), Le droit applicable au personnel des entreprises publiques, Paris, LGDJ
1996, Coll. Bibliothéque de Droit public, Tome 175, 588 pp.

3 Ib. idem, p. 553.
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Christian Garbar dans sa thése, ainsi d’ailleurs que Jacky Chorin* et Nicole Maggi-
Germain® dans leurs théses respectives, s'est également généralisé. Cette
« privatisation » des relations de travail semble accompagner, comme s’il s’agissait d’'un
mouvement inéluctable, la privatisation des opérateurs historiques de réseaux. En
réalité, cette disparition progressive des statuts accompagne plut6t le mouvement de
reflux de la notion de service public dans ces secteurs en réseaux. Comme si, en
apparence, la disparition du service public ne justifiait plus la présence du statut du

personnel de réseaux.

3.  — Or, laréalité s’avére beaucoup plus complexe, pour au moins deux raisons que

nous allons rapidement exposer pour en saisir ensuite les enjeux.

D’une part, si « 'européanisation »® des grands services publics économiques
en réseaux, a l'ceuvre depuis la signature de I'Acte unique en 1986, aboutit a leur
transformation radicale, pour autant la notion de service public n’a pas totalement
disparu des services en réseaux. Mais il est vrai qu’elle est reléguée au rang d’exception
fonctionnelle et n’est plus cette notion a la fois explicative et organisationnelle de ces
services. Cette fonction organisationnelle est davantage assurée aujourd’hui par la
notion de « service d’intérét économique général » déja utilisée par le traité de Rome en
son article 90 paragraphe 27, et qui aujourd’hui permet au sein de I'Union européenne
de qualifier les services en réseaux ; toutefois, il est vrai que cela n’en fait pas encore
une notion explicative d’'un régime juridique spécifique. Cependant, le droit de I'Union
européenne, semble vouloir donner progressivement a cette notion une consistance
juridigue qui tend a devenir de plus en plus précise et qui de ce fait pourraient devenir
une notion aux effets juridiqgues plus nombreux. Sans doute ne sommes-nous plus trés

loin du moment ou cette notion, suffisamment consistante, pourra avoir une incidence

4 CHORIN (Jacky), Le particularisme des relations du travail dans les entreprises publiques a statut,
Paris, LGDJ, 1994, coll. Bibliothéque de droit privé, tome 245, 568 pp.

>  MAGGI-GERMAIN (Nicole), Négociation collective et transformation de [’entreprise publique a

statut, Paris, LGDJ, 1996, coll. Bibliothéque de droit social, Tome 30, 496 pp.

6 BAUBY (Pierre), L européanisation des services publics, Préface de Jean-Louis Quermonne, Paris,
Les Presses de Sciences Po, Coll. La bibliothéque du citoyen, 2011, 196 pp.

Selon I’article 90 § 2 du Traité de Rome : « Les entreprises chargées de la gestion de services d’intérét
économiques général ou présentant le caractére d’un monopole fiscal sont soumises aux
regles du présent Traité, notamment aux regles de concurrence, dans les limites ou
lapplication de ces régles ne fait pas échec a I’accomplissement en droit ou en fait de la
mission particuliére qui leur a été impartie. Le développement des échanges ne doit pas
étre affecté dans une mesure contraire a l'intérét de la Communauté. » Cette disposition
se retrouve aujourd’hui, depuis ’entrée en vigueur du traité de Lisbonne en 2009, &
Particle 106 § 2 du traité sur le fonctionnement de 1’Union européenne. Il fut numéroté
86 § 2, sous I’empire du traité¢ de la Communauté européenne, issu du traité d’ Amsterdam
signé en 1997.
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sur les relations de travail, comme I'envisageait le professeur Alain Supiot, cité en

épigraphe de cette introduction.

D’autre part, les statuts du personnel tendent a disparaitre progressivement
des services en réseaux, ce processus étant souvent concomitant du processus de
privatisation du capital. Toutefois, certains statuts demeurent, soit qu’ils soient en voie
d’extinction, donc promis a une disparition a échéance de quelques dizaine d’années au
maximum, soit qu’ils soient maintenus et méme généralisés, tel est le cas dans les
industries électriques et gaziéres. Mais au-dela des statuts au sens formel, on constate
aussi le maintien en I'état, voire I'extension, d’'un certain nombre de régles d’origine
législative ou réglementaire qui traditionnellement encadrent I'exercice du droit de greve
des agents des grands services publics en réseaux. Autrement dit, I'effacement de la
notion de service public n’emporte pas nécessairement effacement des regles
statutaires ou des régles relatives a I'exercice du droit de gréve, pourtant attachés a cette

notion.

4. - En effet, ces réglementations du droit de gréve, tout comme les statuts du
personnel, sont a l'origine, étroitement liés au service public. Les unes comme les autres
ont été originellement congues comme permettant de garantir la continuité du service
public. En ce qui concerne la réglementation du droit de greve, la notion de service public
lui sert de champ d’application. La ou il y a la présence du service public, il y a principe
de continuité du service et réglementation spéciale du droit de gréve. Qu’en est-il dans
les services en réseaux européanisés ? lls sont toujours d’intérét général, mais ils ne
sont plus intégralement considérés comme des services publics. Peut-on encore
appliquer la réglementation du droit de greve telle qu’elle existe aujourd’hui ? Ou bien
faut-il 'adapter a la notion de service d’intérét économique général ? Au fond, tout ceci
se résume a cette interrogation : servir I'intérét général nécessite-t-il et justifie-t-il un

statut particulier du personnel dans le but de garantir la continuité du service ?

5. = Voici donc un champ de recherche dont les axes ne sont pas nouveaux mais
donnant sur une problématique nouvelle, particulierement complexe et intéressante, car
peu étudiée et buttant sur les analyses traditionnelles peu adaptées a la force novatrice
du droit européen ; c’est la genése de la problématique (Section 1.-). Si les difficultés a
surmonter ont été nombreuses pour traiter cette problématique qui se révéle alors

complexe (Section 2.-), elle s’expose cependant trés clairement (Section 3.-).
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Section 1.- Genese de la probléematique

6. — La recherche est le fruit d’'une double interrogation. Le travail au service de
I'intérét général induit-il un statut spécifique du personnel ? (81.-) Puis, les services en
réseaux libéralisés sont-ils encore porteur de lintérét général ? (82.-) De Ia, a
progressivement émergé de notre recherche, l'intuition d’'une problématique novatrice

(83.).

81.- Le travail au service de I’intérét général induit-il un
statut specifique du personnel ?

7. — « Servir l'intérét général », tel est le titre d’'un ouvrage collectif publié en I'an
20008 qui s’interrogeait sur a la fois sur le sens du travail au service de l'intérét général
et sur la justification éventuelle qui en découlait quant aux droits et aux devoirs
particuliers des travailleurs placés dans cette situation. Il y a encore trente ou quarante
ans, au tournant des années 1980, les réponses a ces questions étaient relativement
aisées. Oui, le service de I'intérét général avait un sens précis, celui du service de la
Nation, du service de I'Etat, du service public. Les « agents » de ce service public étaient
donc soumis a des regles de travail spécifiques faites de droits, mais aussi d’obligations
particulieres ayant pour but la préservation de I'intérét général. Dans les services publics
industriels et commerciaux notamment, Ia ou il N’y avait pas de fonctionnaires, la relation
de travail était I'objet de regles spécifiques, essentiellement dérogatoires du droit
commun du travail. Ces régles spéciales étaient réunies en un « statut » du personnel,
statut propre a chaque secteur d’activité d’intérét général ou a chaque entreprise
chargée de la gestion d’un service public industriel et commercial. Ainsi, notait le
professeur Alain Supiot, « c’est le concept de statut qui [...] caractérise en France
I'emploi au service du [secteur] public, tandis que I'emploi au service du [secteur] privé
y est caractérisé par le concept de contrat »°. Comme il I'écrivait déja en 1989, « de ce
point de vue, l'opposition du contrat et du statut guide utilement la réflexion. Tandis que
le contrat permet de faire du travail un objet de négoce, le statut au contraire isole la

relation de travail de la sphére marchande. Par le contrat, le salarié vend son travail au

8 BODIGUEL (Jean-Luc), GARBAR (Christian-Albert) et SUPIOT (Alain), (dir.), Servir l'intérét
général, Paris, PUF, 1 éd., 2000, coll. Les voies du droit, 290 pp.

® SUPIOT (Alain), « Introduction », in BODIGUEL (Jean-Luc), GARBAR (Christian-Albert) et
SUPIOT (Alain), (dir.), Servir I’intérét général, Paris, PUF, 1% éd., 2000, coll. Les voies
du droit, p. 15.
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plus offrant sur le marché (du travail) ; la relation est dissymétrique (I'un des contractants
se place sous les ordres de l'autre), synallagmatique (le salaire est la contrepartie du
travail fourni), et sa durée est aléatoire. Aucun de ces traits ne se retrouve dans le statut,
qui implique un autre rapport au pouvoir, a l'argent et au temps. Sur chacun de ces plans,
il est possible de mettre en évidence une caractéristique propre a la logique statutaire,
et c'est la réunion de ces caractéristiques qui constitue ce qu'on peut appeler I'esprit de
service public et qui fonde un type particulier de morale professionnelle. »° Dans ces
statuts du personnel, il existait des regles particulieres de travail censées assuijettir les
personnels aux contraintes de fonctionnement des services publics industriels et
commerciaux en réseaux. Parmi ces sujétions, il y avait la continuité du fonctionnement
du service public qui impliquait des régles spéciales d’emploi des personnels pour que
le service fonctionne de fagon continue. De plus, une législation spécifique relative a
I'exercice du droit de gréve venait accentuer cette sujétion de continuité qui n’est en
réalité sauvegardée en cas de gréve que par le pouvoir réglementaire sous le contrble

du juge administratif.

8. — Cest sciemment que nous avons décrit I'existence de ce régime juridique
spécifigue au passé et non pas au présent. Non que celui-ci ait totalement disparu. Il
existe encore dans certains secteurs des statuts du personnel, et la réglementation du
droit de greve dans les services publics existe bel et bien. Mais pour combien de temps,
serait-on tenté de dire. Car de nos jours, les services en réseaux sont ouverts a la
concurrence, leurs gestionnaires ont fait 'objet de démantelement et de privatisation, la
physionomie des secteurs tels que le transport aérien, les télécommunications
électroniques, le service postal, I'énergie électrique et I'énergie gaziére ainsi que celui
du transport ferroviaire a profondément évolué au cours des deux derniéres décennies.
Les évolutions statutaires a I'ceuvre avant méme ces transformations liées a la création
du Marché unique européen, ont déja faits I'objet d’analyses approfondies par les théses
précitées de Christian Garbar!?, Jacky Chorin!? et Nicole Maggi-Germain3. Nous-
mémes, nous avons eu le privilege si I'on peut dire, d’étudier ces transformations

statutaires dans le transport aérien, I'un des secteurs en réseaux emblématique de ces

10 SUPIOT (Alain), « La crise de I’esprit de service public », Dr. soc. 1989, p. 778.

11 GARBAR (Christian-Albert), Le droit applicable au personnel des entreprises publiques, op. cit.

12 CHORIN (Jacky), Le particularisme des relations du travail dans les entreprises publiques a statut,
op. cit.

13 MAGGI-GERMAIN (Nicole), Négociation collective et transformation de [’entreprise publique a
statut, op. cit.
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changements radicaux'®. Alors que le « ciel unique » voulu par la Communauté
européenne a I'époque allait devenir une réalité en 1997, le président de la Compagnie
nationale Air France d’alors, Christian Blanc, orientait le management dans la voie de la
remise en cause de l'ordre hiérarchique statutaire et engageait un bras de fer avec les
syndicats afin de négocier des accords dérogatoires au statut. Cette négociation était
décentralisée en ce qu’elle se faisait avec telle ou telle catégorie de personnel, ou au
sein de telle ou telle unité de production de I'entreprise, afin d’établir de nouvelles régles
d’organisation et de travail. Ces négociations ont notamment permis a I'époque de
mettre en place des échelles de salaire différentes a I'égard des personnels navigants
nouvellement recrutés. Plus généralement, cette « décentralisation » de la négociation
collective au sein des entreprises publiques a statuts qu’étaient Air France, la RATP ou
EDF-GDF, trés bien décrite par Nicole Maggi-Germain dans sa thése précitée?®,
permettaient aussi de conduire le changement dans ces entreprises. L’accord-cadre

devient le nouveau paradigme dans les relations de travail, en lieu et place du statut.

Ainsi, parce que le service public s’efface pour laisser place au marché, a la
concurrence et aux nouveaux opérateurs de service, d’'aucun considére le statut
dépassé et le régime juridique du droit de gréve des agents du service public inutile dans
les services en réseaux. Mais une solution aussi radicale ne vaudrait que dans la mesure
ou les services en réseaux ne seraient plus considérés comme répondant a des besoins

d’intérét général. Est-ce vraiment le cas ?

82.- Les services en réseaux libéralisés sont-ils encore porteur
de I’intérét général ?

9. — La continuité du service public est au cceur des réglementations spéciales du
droit de gréve, venant le limiter pour protéger I'intérét général. La continuité du service
public est aussi une des justifications, mais pas la seule il est vrai, des statuts
réglementaires du personnels dans les grands services publics aériens, ferroviaires,
électriques et gaziers notamment. Ainsi, dans les services en réseaux, la continuité de
fonctionnement était juridiquement assurée parce que ces services en réseaux

recevaient aussi chacun la qualification de service public. Or, la question que nous nous

14 LECAT (E. Donatien), La réforme des statuts des personnels navigants d’Air France engagée depuis

1994, Mémoire pour le diplome de Maitrise en droit public, sous la direction du Pr.
Bernard GAURIAU, Université d’Angers, 1998, 141 pp.

5 MAGGI-GERMAIN (Nicole), Négociation collective et transformation de [’entreprise publique a
statut, op. cit.
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sommes posée est celle de savoir si le service public n’avait pas reculé, en méme temps
que la concurrence avangait ? Et plus largement, les services en réseaux quoique

libéralisés restent-ils porteur de l'intérét général ?

10. — Nous avons a l'esprit cette antienne longtemps entendue ici en France et
venant des contempteurs de la politique européenne de libéralisation des services
d’intérét général, selon laquelle I'Europe aurait vidé le service public de sa substance. Il
y a vingt ans, c’est-a-dire hier, le Conseil d’Etat n’affirmait-il pas : « L’Europe n’instruit
pas le procés du ou des service(s) public(s) ; elle fait pire ; elle ignore largement la notion
de service public et I'existence de services publics » ?¢ Bien sdr, le discours ambiant a
changé depuis. Déja en 1996, un membre éminent du Conseil d’Etat, le vice-président
Renaud Denoix de Saint-Marc écrivait dans un rapport remis au Premier ministre Alain
Juppé, « La France parait ressentir plus vivement que d’autres pays les problemes
qu’éveille la transformation en cours des services publics en réseaux. Pourtant, elle est
soumise aux changements survenus dans leur environnement de la méme maniere que
les pays de développement comparable. Mais, plus peut-étre que d’autres, elle a le
sentiment de subir ces changements ou, plus précisément, de les rencontrer
indirectement au travers de la construction communautaire : 'Union européenne agit
comme le révélateur de questions que la société francaise est pour une part réticente a
affronter, et comme l'accélérateur du calendrier de changements qu’elle peut avoir le
sentiment de n’avoir pas voulus. »" Dés 2002, le Conseil d’Etat adoptait une position
doctrinale beaucoup plus consensuelle, rappelant 'engagement que la France avait pris
en faveur de 'ouverture a la concurrence en ratifiant les Traités européens®. Ce méme
rapport concluait par une vision équilibrée des rapports entre exigences européennes
de concurrence et collectivités publiques : « Les développements qui précedent
autorisent a s’inscrire en faux contre deux opinions qui ont encore largement cours :La
premiére est que les administrations publiques en France seraient foncierement rétives

a la notion de concurrence et meéneraient, sous la banniére du service public, une sorte

16 Conseil d’Etat, Rapport public 1994, Service public, services publics : déclin ou renouveau, Paris, La
Documentation francaise, EDCE n° 46, p. 38.

17 DENOIX de SAINT-MARC (Renaud), Le service public, Rapport au Premier ministre, Paris, La
Documentation francaise, 1996, p. 15-16.

« En ratifiant le Traité de Rome du 25 mars 1957, la France s’est engagée sur le principe explicité en
1992 par le traité de Maastricht d’une politique économique ‘‘conduite conformément au
respect du principe d’une économie de marché ouverte ol la concurrence est libre’’, dont
le traité a prévu la mise en ceuvre, notamment par le pouvoir conféré a la Commission
européenne de veiller a I’application des régles de concurrence applicables & toutes les
entreprises et d’un régime des aides d’Etat. » Cf. : Conseil d’Etat, Rapport public 2002,
Collectivités publiques et concurrence, Paris, La Documentation frangaise, EDCE n° 53,
p. 219.
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de combat d’arriere-garde contre un mode d’organisation sociale ou I'Etat, sinon ne
régente plus tout, du moins n’est plus le seul détenteur de la définition de l'intérét général
; La seconde est que la construction européenne serait, a l'inverse, exclusivement
organisée dans loptique de promouvoir la concurrence et que les autorités
communautaires, arc-boutées sur l'idée de construire envers et contre tout le grand
marché, seraient imperméables a dautres finalités de ['organisation sociale et
notamment au réle des services publics, au point de mettre ceux-ci en péril... La réalité
n’est pas aussi simple. Les collectivités publiques, dans leur grande majorité, ont pris en
compte leur ancrage dans un systéme d’économie de marché. Lorsqu elles interviennent
sur le marché, elles se soumettent aux lois de celui-ci. Lorsqu’elles agissent comme
opérateurs économiques, en offre ou en demande de biens ou services, elles se savent
soumises au principe de libre concurrence. Comme autorités publiques, elles n’ignorent
pas devoir prendre en compte les conséquences de leurs actes sur le jeu de la
concurrence. Bien plus, I'Etat a pris la mesure de ses responsabilités dans I'organisation
et la régulation de la concurrence sur I'ensemble des marchés, y compris ceux ou
interviennent a titre principal des opérateurs publics, notamment par le biais d’autorités
administratives indépendantes, en particulier le Conseil de la concurrence, qui n’'ont rien
a envier a leurs homologues étrangéres, en efficacité et en confiance de la part des
opérateurs concernés. Inversement, les autorités communautaires sont devenues de
plus en plus conscientes des exigences d’un intérét général qui ne saurait toujours
trouver son compte dans le libre jeu de la concurrence sur le marché. Les orientations
actuelles de la politique communautaire donnent une large place a des objectifs
généraux appelés a faire contrepoids a la seule exigence de la concurrence. En
témoignent les dernieres communications de la Commission sur les services d’intérét
économique général. En témoignent surtout les derniéres décisions de la Cour de justice
des Communautés européennes, en particulier sur le poids a donner aux impératifs
supérieurs d’intérét général. »° De méme, dans un rapport datant du 9 juillet 2003, le
député Christian Philip écrivait que « Pendant longtemps, les approches francaise et
communautaire du service public ont pu étre qualifiées d' “idéologiques”. A une vision
juridique et étatique répondrait une perception économique et libérale. Cet antagonisme
est aujourd’hui largement dépassé, en tout cas fortement atténué. Les autorités
francaises n'ont pas la prétention d'imposer les “services publics a la frangaise” a

I'ensemble de [I'Union européenne et la position de défiance des institutions

19 Conseil d’Etat, Rapport public 2002, Collectivités publiques et concurrence, Paris, La Documentation
frangaise, EDCE n° 53, p. 219.
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communautaires a sensiblement évolué ces derniéres années »?°. Néanmoins il est
légitime de s’interroger sur la permanence de l'intérét général dans les services en

réseaux.

11. - Les services en réseaux, ouverts a la concurrence, sont-ils encore d’intérét
général, comme ils I'étaient du temps des monopoles nationaux ? Guylain Clamour a
déja démontré qu’il n'y avait pas d’opposition intrinséque entre intérét général et
concurrence?L. Il démontre la conciliation qui existe entre ces deux notions d’apparence
pourtant antinomique. Non seulement la concurrence peut étre considérée comme
répondant a un intérét général, mais plus encore, l'intérét général peut subsister dans

un systéme de concurrence.

12. — Il n'empéche que le systéme juridique francais continue de focaliser sur la
notion de service public pour reconnaitre a l'intérét général des effets juridiques
spécifiques. La récente décision de 'Assemblée du contentieux du Conseil d’Etat en
date du 12 avril 2013 le démontre une fois de plus avec éclat??2. Dans cette affaire, le
Conseil d’Etat s’évertue a utiliser la notion de service public 1& ou la loi ne le prévoit pas.
En effet, alors que la loi du 10 février 2000% exclut la production d’électricité du service
public de I'électricité, le Conseil d’Etat par un raisonnement qu'il reste & comprendre, dit
tout le contraire et inclut cette activité de production dans le service public de I'électricité
dans le seul but de pouvoir ensuite appliquer le régime juridique du droit de gréve aux
personnels des centrales de production d’électricité?*. Le droit semble alors devenir une

science dure ou les alambics des laboratoires notamment juridictionnels distillent une

20 Ass. Nat., Rapport d’information, sur le Livre vert de la Commission sur les services d’intérét général,

par Monsieur Christian Philip, n°1010, Séance du 9 juillet 2003, 45 pp.

2L CLAMOUR (Guylain), Intérét général et concurrence — Essai sur la pérennité du droit public en
économie de marché, Paris, Dalloz, Coll. « Nouvelle Bibliothéque de Theses », 20086,
1044 pp.

2 CE, Ass., 12 avril 2013, req. n° 329.570, Fédération Force Ouvriére Energie et Mines et autres,
JurisData n° 2013-006760 ; A.J.D.A. 2013, p. 766, Obs. Diane POUPEAU ; R.J.E.P.
2013, n° 34, pp. 21 et suiv, note Xavier DUPRE de BOULOIS, concl. Frédéric
ALADIJIDI.

23 Loi n° 2000-108 du 10 février 2000 relative a la modernisation et au développement du service public
de I'électricité, J.0.R.F. du 11 février 2000, pp. 2143-2159.

24 Selon le Conseil d’Etat, « qu'ainsi, et alors méme qu'en vertu du dernier alinéa de I'article ler de la
loi du 10 février 2000 précité, le service public de I'électricité est organisé, chacun pour
ce qui le concerne, par I'Etat et les communes ou leurs établissements publics de
coopération et qu'en vertu du Il de I'article 15 de la méme loi, la société Réseau de
Transport d'Electricité (RTE), gestionnaire du réseau public de transport, assure a tout
instant I'équilibre des flux d'électricité sur le réseau, la société EDF est responsable d'un
service public en ce qu'elle exploite les centres nucléaires de production d'électricité ; »
(cf. : Considérant n°7 de I’arrét du 12 avril 2013, req. n° 329570, Fédération Force
Ouvriére Energie et Mines, op. cit.).
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« Vérité judiciaire » bien différente de ce que la loi avait prévu et organisé. Cet arrét du
12 avril 2013 nous laisse d’autant plus perplexe qu’en 2007, c’est-a-dire hier, le Consell
d’Etat avait refusé de reconnaitre la qualité de service public d’'un ESAT?, au prétexte
que la loi de 1975, révisée par la loi de 2002, avait refusé la qualification de service
public a ces services et ce alors méme qu’il a constaté le caractére d’intérét général de
cet établissement?®. En tout état de cause, cela vient confirmer I'hypothése selon laquelle
ce régime juridique du droit de gréve ne parait plus adapté au cas précis des grands

services en réseaux.

13. — Ceci n'est pas satisfaisant d’un point de vue juridique. A partir du moment ol
la loi refuse la qualification de service public, pourquoi la jurisprudence se permettrait
d’affirmer le contraire. Le juge est serviteur de la loi ; il est la pour I'appliquer, pas pour
la contourner ou la réformer. Par ailleurs, la notion de service public est souvent utilisée
en droit européen dans le cadre de I'expression « obligation de service public » ; or, si
on prend 'exemple de I'arrét précité Fédération Force Ouvriére Energie et Mines, le juge
n’intégre pas cette notion européenne dans son raisonnement. Et pour cause, peut-on
encore envisager de qualifier globalement un service de « service public » la ou
potentiellement le droit européen ne prévoit pas la possibilité d’affirmer des « obligations
de service public » bien précises ? En toile de fond, l'intérét général des services en
réseaux semble établi, tant du point de vue du droit européen qui a tendance a les ranger
dans la catégorie des services d’intérét économique général, que du point de vue
francais qui ne semble pas hésiter a leur donner la qualification de service public
nécessairement fondée sur l'intérét général. Mais il y a manifestement des incohérences
tant en droit européen qu’en droit francais d’abord sur 'emploi des notions théoriques et
ensuite sur le réle concret que I'on veut donner a l'intérét général dans un contexte de

concurrence.

14. - Est-ce le droit européen qui n’affirme pas suffisamment I'intérét général dans
les services en réseaux ? ou est-ce le droit francais qui est incapable de changer de
paradigme ? Or si le droit francais veut continuer a élaborer une prise en charge
spécifique et adaptée de l'intérét général dans les services en réseaux, cela ne suppose-
t-il pas des ajustements ou plus fondamentalement des articulations nouvelles avec des

concepts juridiques venant d’ailleurs, notamment de ['Union européenne ? En

% ESAT : Etablissement Social d’Aide par le Travail.

% CE, Sect., 22 février 2007, req. n° 264.541, Association du personnel relevant des établissements pour
inadaptés (APREI), AJ.D.A. 2007, p. 793, chron. Frédéric LENICA et Julien
BOUCHER ; R.F.D.A. 2007, p. 803, note Claudie BOITEAU ; R.D.S.S. 2007, p. 499,
concl. Célia VEROT et p. 517, note Geneviéve KOUBI et Gilles J. GUGLIELMI.
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'occurrence, n’y a-t-il pas un risque de voir disparaitre la continuité du service en
réseaux pour n’avoir pas su développer une autre fagon de prendre en charge l'intérét
général qu’'a travers la notion de service public. Cela est aussi au coeur de nos

interrogations initiales.

15. — Aucune analyse d’ensemble n’est déja venue donner de réponse précise a ces
interrogations. La question de la continuité des services en réseaux et des moyens d’'y
parvenir n'a pas fait I'objet de thése ou de recherches récentes?’. Si la question du
service public en Europe a été longuement débattue depuis les années 1990’, une chose
nous frappe, c’est le caractére franco-centré de ces recherches. Il y a le service public
d'un coté, fier représentant de la position francaise et le service d’intérét économique
général du cété de I'Union européenne. Les deux notions sont comparées, articulées
mais sans se départir d'une forme d’opposition intrinséque et irréductible?®®. Est-ce
irremédiable ? Mais plus encore, la doctrine ne dit rien de la continuité de fonctionnement
des services en réseaux. Comme si 'européanisation des services publics, I'introduction
de la concurrence permettait de continuer a utiliser la notion de continuité du service
public telle qu’elle a été fagonnée dans le contexte franco-francais de la premiére moitié

du XX¢ siecle. Ce qui, on le pressent, est profondément erroné.

83.- L’intuition d’une problématique novatrice

16. — Alain Supiot écrivait en introduction de I'ouvrage collectif « Servir l'intérét
général » : « notre théorie du service public est un produit “made in France” qui ne se
retrouve tel quel dans aucun autre pays. C'est pourquoi lintégration dans une
communauté européenne fondée sur le principe de libre prestation de service ne pouvait
gue mettre a mal des montages institutionnels du service public, et au premier chef les
monopoles des entreprises de service public. Sont ainsi bousculées d’'un méme coup

l'identité de I'Etat et lidentité professionnelle des travailleurs qui le servent, puisque

27 Laderniére thése portant sur la continuité du service public est celle de Monsieur Eric DEVAUX datant
de 1995. Cf. : DEVAUX (Eric), La gréve dans les services publics, tome 1 et 2, Limoges,
Publications de la Faculté¢ de droit de I’Université de Limoges / PUF, 1995, 787 pp.

28 Assez emblématique de cette posture intellectuelle est la these de Madame Valérie MARTINEZ-
JORDA, fort intéressante au demeurant, mais qui ne parvient pas a dépasser
I’antagonisme entre service public et d’autres notions venues de 1’Union européenne. Cf. :
MARTINEZ-JORDA (Valérie), Service public et droit communautaire : les mutations
européennes de la notion francaise, These de droit public sous la direction du Professeur
Jean-Louis Autin, Université de Montpellier 1, 2007, 855 pp.
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celle-ci est étroitement référée a celle-la. »?° Dans les services en réseaux, I'identité
professionnelle des agents du service était dominée par I'idée de servir I'intérét général.
L’époque de la reconstruction, apres la Libération, est emblématique de ces identités
professionnelles « exacerbée » autour de la valeur service public. Il y eut ainsi les heures
de gloire des électriciens, veéritables fers de lance de la reconstruction du pays ; de méme
il y eut 'heure de gloire des cheminots et des personnels navigants aériens qui étaient
les fers de lance d’une économie prospére de plus en plus basée sur les échanges
internationaux et européens. On n’oublie pas la fierté des postiers qui consistait a traiter,
trier et distribuer le courrier en toutes circonstances, ni celle de leurs collegues des
télégraphes et téléphones de mettre en communication les usagers en tout point du

territoire et méme au-dela.

Les générations passant, ces souvenirs identitaires des professions de réseaux
s’estompent de la mémoire de la collectivité de travail dans les entreprises concernées.
Et ce, a 'hneure méme ou la libéralisation des services en réseaux progresse au point de
réduire la sphére du service public, celle-la méme qui enveloppait cet inconscient
collectif. Se pose alors légitimement la question de savoir si aujourd’hui, dans les
services en réseaux, on sert encore l'intérét général ? Si oui, le principe de continuité
est-il encore de mise, alors méme que le service public n’est plus ? Dans ce cas, quelle
|égislation spéciale peut étre appliquée pour garantir une continuité d’'un service qui n’est
pas un service public ? Ces questions obligent a repenser les conditions d’exercice du

droit de gréve dans les services en réseaux.

17. — L’élaboration de la problématique a été précédée d’'une série d’intuition, qui a
I'issue de l'analyse préalable ont pu étre validées. En premier lieu, les services en
réseaux, sont porteurs d’un intérét général de méme ampleur que les anciens services
publics en réseaux mais la notion de service public ne pouvait plus a elle seule permettre
de qualifier la présence de cet intérét général. De plus, deuxiéme intuition, la continuité
du service demeure un impératif d’intérét général. |l fallait donc sortir du service public
« alafrancaise » et se saisir des notions européennes, telle la notion de service d’intérét
général ou celle de service d’intérét économique général. Pour autant, il fallait aborder
le sujet du point de vue du droit frangais ; c’était une nécessité absolue dans 'immédiat,
puisque notre étude porte sur le droit de gréve et que I'Union européenne n’a pour

l'instant aucune compétence pour intervenir dans cette matiére. Mais le paradoxe est

2 SUPIOT (Alain), « Introduction », in BODIGUEL (Jean-Luc), GARBAR (Christian-Albert) et
SUPIOT (Alain), (dir.), Servir I’intérét général, Paris, PUF, 1% éd., 2000, coll. Les voies
du droit, p. 25.
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qu’aujourd’hui toute réflexion sur des services en réseaux est européanisée puisque le
régime juridique de fonctionnement de ces services est adopté par I'Union européenne
avant d’étre transposé et mis en ceuvre par les Etats membres. La problématique se
situe donc a linterface entre droit frangais et droit européen, en restant centrée sur
I'ordre juridique interne. Enfin, troisiéme intuition, puisqu’il s’agit de réfléchir a un régime
juridique du personnel adapté aux services en réseaux pour sauvegarder la continuité
du service, cela supposait a notre sens d’y inclure la notion de statut du personnel. En
effet, plus que jamais le marché unique dans les services en réseaux, oblige a se poser
la question de I'harmonisation des conditions de travail pour éviter le dumping social et
la concurrence a armes inégales. Objecterait-on que ce ne sont pas ces services qui
sont le plus sujets au dumping social, que nous répondrions qu’ils peuvent aussi étre
des secteurs aiguillons en matiére sociale. Aprés tout, c’est ce qu’ils furent aprés la

Libération, en France et en Allemagne notamment.

18. — La problématique est novatrice pour deux raisons. En premier lieu, elle
s’attaque a une question qui ne préoccupe gueére la doctrine, qui est a la fois celle de la
continuité des services en réseau compte tenu du contexte juridique actuel, et celle de
'adaptation des régles d’exercice du droit de gréve dans ces services. Elle est donc
novatrice en ce qu’elle apporte des réponses nouvelles aux questions d’aujourd’hui. En
second lieu, il y a une novation — ou plus exactement une rénovation —, dans la mesure
ou cette réglementation du droit de gréve est mise en lien direct avec la notion de statut
du personnel. La « rénovation » du statut passe ici par une réhabilitation de l'idée de

statut, tout en modifiant profondément ses contours juridiques.

19. — Avant d’exprimer de facon détaillée cette problématique venant au soutien du
plan de la thése, il parait utile et méme nécessaire de préciser les éléments de

complexité qui la caractérise.

Section 2.- La complexité de la problematique

20. — Avant de définir une problématique, il convient au préalable de clarifier les
termes du sujet (81.-), d’expliquer les choix faits pour délimiter le sujet (§2.-) et

d’expliquer le contexte dans lequel s’inscrit le sujet (§3.-).
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81.- La complexité d’une étude transversale

21. — L’étude est transversale en ce qu’elle aborde plusieurs domaines du droit (A.-)

et approche d’autres disciplines que le droit (B.-).

A.- Une étude a la croisée des droits

22. — Pour tout juriste il est plus confortable de mener une recherche et d’élaborer
une réflexion dans un domaine bien déterminé du droit, plutdét que de s’aventurer dans
un domaine éclaté entre plusieurs branches du droit et entre plusieurs ordres juridiques.
Par expérience, nous savons cependant que I'hybridation du droit est parfois une réalité
juridique dont I'exploration permet de penser I'avenir, en tout cas de penser des pistes
d’évolution du droit pour le futur®®. Le droit est un subtil équilibre entre une forme de
permanence qui donne un cadre a la vie économique et sociale, et en méme temps il
doit pouvoir évoluer, non pour suivre mais pour accompagner, parfois méme précéder
des changements dans la vie économique et sociale. Réfléchir sur le travail au service
de I'intérét général nous invite a transgresser les frontiéres académiques du droit, pour

puiser tant a la source du droit public que du droit du travail.

23. — C’est donc d’abord a la croisée du droit public et du droit social, que ce situe
cette these. Deux logiques différentes. 'une centrée sur l'intérét général, l'autre sur la
protection des travailleurs. Le point de rencontre nous est donné par une certaine
tradition francaise des relations de travail dans les services publics industriels et
commerciaux, ou le droit du travail est dominant avec quelques touches de droit public.
Dans les grands services en réseaux ou le droit statutaire est développé, on aboutit a
une hybridation parfaite entre des relations collectives largement publicisées et des
relations individuelles de travail privatisées. Et puis au-dela des conditions de travail a
proprement parler, il y a aussi certains ilots de législation ou de réglementation qui
s’appuyant sur la notion de service public adaptent certains aspects du droit du travail a
la spécificité de I'intérét général. C’est notamment la loi du 31 juillet 1963 sur I'exercice
du droit de gréve dans les services publics. Cette loi n’a d’ailleurs jamais tari a la source

la réglementation autonome du droit de gréve dans les entreprises de réseaux chargées

30 LECAT (Donatien), « La situation des stagiaires de la fonction publique territoriale. Quand la notion

d’essai peut clarifier le droit applicable aux fonctionnaires territoriaux stagiaires »,
B.J.C.L. n° 10/04, pp. 677-681.
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d’un service public. Le régime juridique du droit de gréve dans les services publics est

donc aussi par excellence ce lieu d’hybridation du droit.

24. — Plus complexe est en revanche l'entrée en scéne du droit de I'Union
Européenne dans ce duo bien huilé du droit public et du droit social. Le droit européen
vient essentiellement bousculer le droit public, et ce n’est que par ricochet que le droit
du travail est touché. Le droit européen n’utilise pas la notion de service public telle
qu’elle 'est en droit francais. Comme nous I'avons rappelé, le Conseil d’Etat a pu
considérer qu’il y avait une forme d’ignorance de la notion francaise par I'Union
européenne. On aboutirait & une sorte de coexistence entre deux droits et deux
conceptions de la prise en charge de I'intérét général, a travers des notions distinctes.
Dans les faits, cette coexistence se traduirait par un abandon de la notion frangaise. Cela
impacterait nécessairement toute articulation entre droit du travail et droit public fondée
sur la notion de service public. Cette articulation deviendrait alors inopérante.

Pour dépasser cette confrontation entre le droit européen et le droit public
francais, il fallait explorer d’autres solutions. Notamment celle qui consiste pour le droit
national a s’approprier pour son propre compte, certaines notions que véhicule le droit
européen pour la prise en charge de lintérét général. Ces notions issues du droit
européen, telles les notions de services d’intérét général ou de service d’intérét
économique général seraient alors utilisées par le droit national sans que ceci ne résulte
d’'une injonction du droit européen. Ce dernier devient alors véritable source du droit

national et non plus son « fossoyeur » ou son « supérieur ».

Dans tous les cas, le cadre juridique du travail au service de l'intérét général
serait impacté, puisqu’il ne devrait plus pouvoir étre fondé sur une articulation devenue
désuéte. Une autre articulation devrait étre alors imaginée sur la base de cette notion

européenne intégrée a 'ordre juridique francais.

B.- Une étude teintée d’interdisciplinarité

25. — Lesjuristes évoquent parfois 'interdisciplinarité entre les branches du droit. De
ce point de vue, compte tenu de ce que nous venons de développer, la présente étude
est interdisciplinaire en ce gqu’elle aborde divers domaines du droit. Mais, ce n’est pas
de cette interdisciplinarité qu'’il est question ici. Une autre est a 'ceuvre. Le caractére
transversal de I'étude est également lié au fait que I'étude touche a d’autres disciplines

que le droit. C’est dans ces conditions que nous nous sommes appuyés parfois sur ces
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autres disciplines pour venir au soutien d’'une évolution du droit, ou pour expliquer un
phénoméne appréhendé d'une certaine fagon par le droit. C'est le caractére

« interdisciplinaire » que nous évoquons ici.

26. En effet, trois disciplines autres que le droit ont été mobilisées sur certains aspects
de la recherche : la sociologie, la science politique et I'histoire. C’est assez naturellement
que nous avons aussi utilisé des travaux d’historiens qui se sont intéressés aux services
en réseaux et aux services d’intérét général ; et certains points de notre recherche ont
d’ailleurs mobilisé I'histoire du droit. Dans une recherche comme celle-ci qui cherche a
comprendre une évolution, I'approche historique est nécessairement trés présente. Sans
doute aurions-nous pu aussi mobiliser beaucoup plus la science économique, discipline
qui s’intéresse également aux services en réseaux. Mais nous 'avons fait de fagon trés

sporadique.

27. — Ence qui concerne la sociologie d’'une part, elle a permis de nourrir la réflexion
autour de l'idée d’intérét général. Les travaux sur la cohésion sociale, d’Emile Durkheim
a Robert Castel notamment, ont grandement apporté a notre étude. Lorsqu’il s’agit
d’expliquer certains ressorts fondamentaux de la vie sociale, le droit se trouve démuni.
Les services en réseaux irriguent la vie de la société. lls sont utiles tant pour les citoyens
que pour les entreprises et globalement pour toute collectivité humaine. Pour cerner
I'éventuel intérét général qu’ils servent, il faut saisir ce que sont les besoins essentiels
des individus dans une société donnée. C’est aussi comprendre les mécanismes de
cohésion de cette société. Le droit seul ne peut parvenir a expliquer cela. Ce n’est pas
son réle. Le droit apporte le cadre nécessaire au fonctionnement de ces services en
réseaux. Si notre objectif essentiel était bien de définir ce cadre, il fallait pouvoir le
justifier. Pour cela, il fut parfois nécessaire de s’interroger sur ce qui permettait d’identifier
un besoin d’intérét général et donc de justifier ensuite une prise en charge spécifique
par le droit. Cette articulation entre la sociologie et le droit n'est pas évidente, surtout
lorsque nous sommes dans une recherche ou le droit est polymorphe, comme c’est le
cas ici. Nul doute que le « Maitre » fondateur de I'école du service public, le professeur
Léon Duguit, qui il y a un siécle nourrissait sa réflexion juridique par les travaux de la
sociologie, nous aura grandement inspiré dans cette démarche. Par son exemple, nous
nous sommes sentis autorisés a sortir des sentiers du droit dans une recherche juridique,

mais pour mieux y retourner ensuite.

28. — D’autre part, comme annoncée en préambule, c’est la science politique qui est

venue nourrir notre réflexion, mais de facon plus diffuse, notamment sur la question
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centrale de notre recherche, a savoir l'intérét général. Nous avons essayé de tenir
compte des aspects politiques, au sens étymologique, de I'application du droit dans les
services en réseaux, notamment lorsqu’il s’agit d’appréhender l'intervention de la

puissance publique ou I'implication des partenaires sociaux.

29. — En définitive, notre recherche demeure une recherche juridique. Les autres
disciplines sont la pour éclairer et nourrir la réflexion juridique, pas pour la supplanter.
Ce n’est donc pas une recherche interdisciplinaire a part entiére, mais une recherche
teintée d’interdisciplinarité. Ce réflexe assez naturel que nous avons eu de faire appel a
d’autres disciplines pour élaborer notre réflexion juridique, nous le devons aux
enseignements du professeur Alain Supiot. Par cet aspect, cette recherche essaie
modestement de mettre en pratique ses exhortations a élargir inlassablement nos
horizons afin d’étre des juristes avertis. L'étude en devient riche sur le plan intellectuel,
mais plus complexe, puisque la pensée s’élabore avec davantage de données. Au final,
l'analyse est plus ajustée aux réalités théoriques et pratiques. Alors qu’une réflexion
purement juridique aurait naturellement tendance a apporter des réponses tranchées a
certaines questions, I'éclairage de la sociologie, de la science politique, mais aussi de
I'histoire, oblige a nuancer ces réponses. La maitrise de ce nuancier est certes délicate,

mais elle n’est jamais impossible.

82.- La complexité des notions et de la terminologie utilisée

30. — Plusieurs notions juridiques complexes sont utilisées dans notre recherche.
Ainsi, l'intérét général, le service public qui sont des notions juridiques dont la définition
est toujours sujette a discussion. Il en va de méme pour les notions européennes,
notamment celle de service d’intérét général ou celle de service d’intérét économique
général. Or, lorsque I'on parle de « service en réseaux » ou de « grands services en
réseaux », sont évoquées en filigrane les notions d’intérét général, de service public, de
service d’intérét économique général, de service d’'intérét général. L’expression « service
en réseau » réunit potentiellement toutes ces notions juridiques. Cependant, la notion
de « service en réseau » n’existe pas en droit. Elle n’a aucune signification juridique
précise. Elle désigne un fait qui d’'une part n’est pas uniforme, car il existe plusieurs
réseaux, et plusieurs types de service rendus sur la base d’infrastructures en réseau.
D’autre part, en I'absence d’'une définition précise et univoque du service en réseau, il

convient de préciser le sens que I'on donne a cette expression dans le cadre de cette
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recherche (A.-). Il existe une autre difficulté terminologique quant a I'emploi de
I'expression « statut du personnel ». |l s’agit cette fois d’'une notion juridique, mais qui
n’est pas dénuée d’une certaine ambivalence. Il est donc nécessaire de préciser ce qui

est désigné par « statut du personnel » dans le cadre de notre recherche (B.-).

A.- Le service en réseau

31. — Notre étude porte sur les grands services en réseaux, qu’il y a encore a peine
plus de vingt ans, les juristes de droit public appelaient « les grands services publics »*.
Ces grands services publics en réseaux étaient nationalisés et pris en charge par des
entreprises publiques ayant soit le statut d’établissement public (EDF, GDF, ADP, la
SNCF a partir de 1982), soit de société de droit privée a capital public (Air France, La
SNCF jusqu’en 1982). Dans le cas des postes et des télécommunications le service était
directement pris en charge par 'administration de I'Etat jusqu’en 1990, date de leur
transformation en deux établissements publics La Poste et France Télécom. Or, ces
grands services publics connaissent des transformations trés profondes depuis plus
d'une vingtaine d’années. La principale de ces transformations est I'introduction de la
concurrence dans ces secteurs d’activités, jusque-la marqué par le monopole. Laouily
avait un seul opérateur du service, il s’en trouve dorénavant plusieurs. De plus la ou il y
avait un service intégré, gérant a la fois l'infrastructure et I'exploitation du réseau, il y a
aujourd’hui le ou les opérateurs chargés de l'infrastructure et les opérateurs chargés de

I'exploitation de ce réseau.

32. — L’une des caractérisations principales de ces services, c’est qu’ils reposent sur
I'exploitation d’un réseau physique qui s’étend sur 'ensemble du territoire. Ainsi, par
exemple, le transport ferroviaire repose sur le réseau constitué par les voies ferrées. Le
transport ferroviaire n’existe que par I'exploitation du réseau ferroviaire. La fourniture
d’électricité n’'est possible qu’en exploitant a la fois les centrales de production,
raccordées aux réseaux de transport et de distribution d’électricité qui sont constitués
des lignes trés haute tension, haute et moyenne tension. La fourniture du gaz n’est

possible que par I'exploitation des réseaux constitués par les centres de stockage de

31 Sont emblématiques de cette époque deux ouvrages. Celui des professeurs Jean-Marie AUBY et Robert
DUCOS-ADER, Grands services publics et entreprises nationales, t.1 et 11, Paris, PUF,
1969 et 1973, 370 pp. et 334 pp. Celui du professeur Jean-Francois LACHAUME,
Grands services publics, Paris, Masson, Coll. « Droit Sciences économiques », 1989, 375
pp. ; pourtant, dés I’introduction, le professeur Lachaume précise qu’en tant qu’élu local,
il considére qu’il n’y a pas & proprement parler des grands et des petits services publics.
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gaz et les gazoducs pour le transport du gaz ainsi que par les réseaux de tuyaux de
distribution du gaz présents dans les localités raccordées. La téléphonie, fixe ou mobile,
et plus largement les communications électroniques, ne fonctionnent que par
I'exploitation des réseaux filaires en cuivre ou fibre optique, des antennes relais et des
antennes satellites. Le service postal n'est possible que par I'exploitation du réseau
constitué des bureaux de postes et des boites aux lettres, des centres de tri. Enfin, le
transport aérien n’est possible que grace a I'exploitation d’'un réseau d’aéroports et par
I'existence d’un service de navigation aérienne constitué des radiobalises et radars, des
centres de contrdle régionaux, des centres de contrble d’approche et des tours de

contrble d’aérodromes.

33. — D’autres services en réseaux (transports publics locaux, distribution d’eau,
assainissement) ne sont pas moins importants pour la vie des citoyens, mais ont une
dimension essentiellement locale, alors que les autres services mentionnés ont une
dimension nationale voire méme européenne et mondiale. Notre étude porte donc sur
les services en réseaux a dimension au moins nationales qui ont été l'objet de
nationalisation et de gestion en monopole par le passé. Il s’agit donc du service de
transport ferroviaire, du service de transport aérien, du service d’électricité, du service
de gaz, du service postal et du service de télécommunications devenues
communications électroniques. Six secteurs d’activités en réseaux, qui sont a la fois trés
divers, mais qui connaissent des similitudes. Parmi ces similitudes, il y a le fait qu’ils ont
été considérés par le passé comme des services publics, cela justifiant une prise en
charge par des organismes uniques d’envergure nationale. Aujourd’hui tous ces services
sont touchés par l'introduction de la concurrence imposée par I'Union européenne dans
le cadre de la réalisation du Marché unique. Par ailleurs, dans ces « grands services
publics », le principe de continuité du service était un principe de fonctionnement. Les
personnels de ces services se voyaient appliquer une |égislation et une réglementation
spécifique, venant limiter ou contraindre I'exercice du droit de gréve. Enfin, ces mémes
personnels étaient soumis a un statut particulier exorbitant du droit commun des

relations collectives de travail.

Néanmoins, chaque secteur pouvait avoir ses particularités organisationnelles
ou statutaires. Il n’y avait pas d'uniformité, mais bien une diversité de modéles
d’organisation et de gestion. De méme que les évolutions de ces services ne sont pas
identiques. Certains secteurs ont vu la concurrence se développer tres vite
(télécommunications et transport aérien), d’autres en sont encore aux balbutiements

(transport ferroviaire). Certains secteurs ont vu apparaitre une pluralité d’opérateurs sur
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certains marchés (distributions de colis) alors que d’autres secteurs ont encore peu de

concurrents (fourniture d’électricité et de gaz).

34. — Notre étude porte sur 'ensemble de ces six services et non pas sur un seul
d’entre eux, ce qui aurait été cependant beaucoup plus simple. Cette multiplicité
d’exemples apporte cependant une richesse importante a notre étude. Elle permet de
mettre en relief ce qui réunit ces secteurs d’activité, en évitant de tomber dans des détails
qui n‘ont d’intérét que pour chaque secteur en particulier. Or ce qui réunit ces secteurs,
c’est l'intérét général qu'ils servent, notamment au niveau européen. Cette dimension
d’'intérét général a des implications notamment politiques et juridiques. Ce sont ces
implications juridiques qui nous intéressent ici. Notre analyse juridique se trouve alors
renforcée en ce qu’elle est globale et transversale, et non pas uniquement cloisonnée.
Car ce que nous sommes amenés a mettre en évidence au cours de notre démonstration
n’est pas de l'ordre des épiphénomeénes, mais plutét des mouvements de fond et qui

impacte la société européenne dans son ensemble.

B.- Le statut du personnel

35. — A propos du statut du personnel, le professeur Christian Garbar écrit qu’« on
comprend qu'il faille prendre beaucoup de précautions pour ne pas s’égarer dans ce
labyrinthe terminologique. »*2 Il expliquait en effet « qu’au sens large, le statut désigne
un ensemble de régles juridiques applicables a des personnels déterminés : il est
synonyme dans ce sens générique de condition juridique ou de régime juridique (statut
du salarié, statut des représentants du personnel). Au sens étroit, il ne désigne que les
seules regles unilatérales (Iégislatives ou réglementaires), qu’elles soient de droit public
ou de droit privé (statut des fonctionnaires, statut du mineur) et ce par opposition aux
regles contenues dans les conventions collectives »3. Jacky Chorin considérait
également que la notion de statut posait deux difficultés principales : des « problémes
terminologiques » et des « problémes liés au mode d’élaboration des statuts »3*. Enfin,
pour Nicole Maggi-Germain, « La notion de statut renvoie a plusieurs choses : l'acte
matériel, c’est-a-dire le texte juridique, 'ensemble des regles qui régissent la situation

des agents au sein de I'entreprise, mais également un “état juridique” sous lequel se

32 GARBAR (Christian), Le droit applicable au personnel des entreprises publiques, op. cit., p. 32.

3 GARBAR (Christian), Le droit applicable au personnel des entreprises publiques, op. cit., p. 31.

3 CHORIN (Jacky), Le particularisme des relations du travail dans les entreprises publiques a statut,
op. cit., p. 14.
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trouvent placés les membres d’une méme entreprise, caractérisé par la permanence des
régles. L’existence de cette double acception traduit toute I'ambiguité de la notion.
Quelle définition peut-on adopter de la notion de statut du personnel ? »%* C’est bien la
question que nous nous sommes posée et a laquelle la réponse ne s’est pas avérée des

plus simples.

36. — Le statut fut en régle générale justifié par la présence du service public, ou plus
largement de lintérét général. Plus précisément, I'idée de statut dérogatoire du droit
commun des relations de travail est davantage liée a la continuité du service public®. En
effet, pour que les agents soient « fidéles au poste », le statut fut pensé comme un
élément de contrainte mais aussi comme un cadre favorable aux agents. |l permettait a
la fois d’assujettir les agents a des contraintes spécifiques d’organisation du travail, dont
la finalité était de permettre un fonctionnement continu du service ; il offrait des conditions
de travail, de retraite, qui n’avaient pas d’équivalent dans le secteur privé. Cependant,
de la théorie du statut tel qu’il a pu étre envisagé a l'origine, a sa mise en place concréte,
il y a un écart. En définitive, la continuité est une finalité qui n’apparait pas de fagon des
plus évidentes. Sa présence est pour le moins discréte. Les statuts ne comportent en
régle générale pas de dispositions sur I'exercice du droit de greve. lls peuvent comporter
certaines régles d’organisation du travail relative a I'organisation du travail, dont la finalité

est liée a la continuité du service. C’est le cas des astreintes notamment.

En revanche, lidée de la compensation des sujétions d’intérét général
imposées au personnel est davantage visible. Sans doute est-elle dailleurs
surmédiatisée et quelque peu déformée. Mais, de fait on dit que le statut est « octroyé »
aux personnels par la puissance publique, soit directement soit indirectement via
I'entreprise publique qu’elle dirige. Autrement dit, le statut a été considéré comme un
« avantage » accordés a des salariés soumis a des contraintes fortes liées au service
public. Compenser des sujétions, apparait aujourd’hui étre ce qui devrait caractériser
tout régime juridique du travail dans les services d’intérét général, notamment les

services en réseaux.

37. — Mais au-dela du fond, le statut ce sont aussi des caractéristiques formelles

singulieres : singuliéres par rapport au droit commun du travail, singulieres aussi entre

% MAGGI-GERMAIN (Nicole), Négociation collective et transformation de [’entreprise publique a
statut, op. cit., p. 8.

On appellera I’existence du statut du mineur alors que les charbonnages n’exploitaient aucun service
public & proprement parler, sans doute néanmoins relevaient-ils de ’intérét général. Ce
statut particulier nous apparait dés lors comme une exception au principe du lien entre
statut et présence du service public.
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les différents statuts. Mais ce qui les rassemble, c’est leur caractére réglementaire ; soit
qu’ils fussent adoptés par le gouvernement lui-méme, soit qu’ils fussent adoptés par les
organes dirigeants des entreprises de service public, ayant recues pour cela des
prérogatives de puissance publique. Il est considéré comme un acte administratif

unilatéral.

38. — Au vu des résultats de notre analyse que nous exposerons ultérieurement, il
nous apparait que si les caractéristiqgues de fond du statut, nous semble avoir encore un
avenir possible dans le cadre de services en réseaux libéralisés, nous ne le pensons
pas pour leur caractére d’acte réglementaire unilatéral. En conséquence, la notion de
statut sera utilisée dans sa double acception, selon une régle d’ordre chronologique :
tant6t, elle désignera dans un sens spécifique le « statut réglementaire » du personnel
lorsque nous I'évoquerons en rapport avec une situation passée ; tantét elle désignera
dans un sens plus large le régime juridique du personnel lorsqu’il s’agira de prospecter

I'avenir, car dans ce cas, le statut ne devrait plus étre de nature réglementaire.

§3.- La complexité du contexte

39. — Pour effectuer cette étude, une autre difficulté a été rencontrée, a travers un
contexte juridigue en mouvement permanent. Cela est di au fait que la libéralisation est
un processus en cours de réalisation dans beaucoup de secteurs en réseaux, et au-dela

diverses branches du droit frangais ont connu quelques changements importants.

A.- Une libéralisation en mouvement

40. - Sile processus de libéralisation des services en réseaux a débuté en Europe
il y a prés de trente ans, il n’est pas achevé pour un certain nombre de secteurs. Sans
doute les secteurs des communications électroniques et du transport aérien sont ceux
de ces secteurs ou la libéralisation semble achevée. Dans les autres secteurs,
I'ouverture a la concurrence est devenue une réalité, mais sans étre encore parvenue a
maturité. C’est le cas de I'électricité, du gaz et du service postal. Pour le transport
ferroviaire, si le fret est en principe ouvert a la concurrence, le transport de voyageurs
ne fait que commencer a s’ouvrir a la concurrence ; autant dire que le processus est loin

d’étre achevé. Il n'y a donc pas une libéralisation mais des libéralisations parmi les six
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secteurs de services en réseaux étudiés. Sans vouloir entrer dans des détails qui
reléveraient plus d’'une monographie pour chaque secteur, il convient de rappeler le
contexte général de la libéralisation des services en réseaux et les traits saillants qui

caractérisent ce processus inachevé et toujours en cours de réalisation.

41. - Lalibéralisation des services en réseaux est en germe dans le Traité de Rome.
Mais son processus n’'a été entamé par la Communauté économique européenne qu’'a
partir du milieu des années 1980, dans un contexte mondial marqué par la dérégulation
du transport aérien aux Etats-Unis d’Amérique et la dérégulation des marchés financiers
dans le monde anglo-saxon. Deux événements ont lancé ce processus. La Communauté
économique européenne instaure elle-méme un contexte favorable a cette libéralisation,
par la signature au Luxembourg de I’Acte unique européen, en février 1986. Il s’agit d’un
traité modificatif du traité de Rome, voulu par Jacques Delors alors nouvellement
président de la Commission européenne, et dont I'objectif est d’accélérer la création d’un
marché unique européen. Quelques mois plus tard, en avril 1986, la Cour de Justice de
des Communautés européennes rend un arrét qui résonne comme un véritable coup de
tonnerre, puisqu’il admet le principe que les régles de concurrence prévues par le Traité
de Rome s’appliquent au secteur du transport aérien®”. Cet arrét ouvre les vannes de la
concurrence dans I'ensemble des services en réseaux qui seront touchés les uns aprés
les autres par la logique de la création d’'un marché unique. Emboitant aussit6t le pas de
la Cour, les autres institutions européennes s’emparaient de cette question et
organisaient la libéralisation de chaque service en réseau. Les Etats, y compris la

France, n’étaient pas en reste, pour lancer ce processus.

42. — Les premiéres Iégislations européennes marquant le début de ce processus
ont été adoptées des 1987 pour le transport aérien®®. Puis, jusqu’au milieu des années
1990, des législations du méme ordre ont été adoptées pour enclencher leur ouverture
a la concurrence et édifier un marché unique. Toutes ces législations, qu’elles soient
adoptées sous formes de réglements ou de directives, ont dabord favorisé
I'interopérabilité. En effet, les services en réseaux étaient jusque-la de dimension

nationale, et trés peu de réseaux nationaux étaient connectés. Or, pour créer un marché

87 CJCE, 30 avril 1986, Aff. Jointes 209 a 213 / 84, Lucas Asjes, rec., pp. 1425-1473.

% Réglement (CEE) n° 3975/87 du Conseil du 14 décembre 1987 déterminant les modalités d’application
des regles de concurrence applicables aux entreprises de transports aériens, in J.O.C.E.
du 31 décembre 1987, n° L 374/ 1 a 8. — Réglement (CEE) n° 3976 / 87 du Conseil du
14 décembre 1987 concernant 1’application de I’article 85 paragraphe 3 du traité a des

catégories d’accords et de pratiques concertées dans le domaine des transports aériens, in
J.0.C.E. du 31 décembre 1987, n° L 374/9 a 11.
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unigue dans les services en réseauy, il fallait d’abord pouvoir établir des « ponts » entre
les réseaux, pour qu'un opérateur puisse intervenir sur les uns et les autres réseaux
sans barriére. La mise en place de cette interopérabilité passe par une harmonisation
des régles techniques, des regles de sécurité et des régles administratives. La politique
des réseaux transeuropéens va aussi en ce sens, puisqu’il s’agit de créer des
infrastructures de réseaux communes entre plusieurs pays membres. Puis plus
récemment, 'Union européenne a pris des mesures de protection de I'environnement et
de protection des consommateurs, afin d’éviter des distorsions de concurrence au
détriment de I'environnement et des consommateurs. Depuis le début des années 2000,
'Union européenne crée des agences européennes chargées de suivre le
rapprochement des législations et des spécifications techniques d’interopérabilité, de
faire des propositions pour améliorer le systéme et la sécurité, assister la Commission
européenne dans la préparation des projets de législation. Ces agences n'ont pas
nécessairement de pouvoir décisionnel®®. A ce jour, des évolutions sont en cours. Dans
différents secteurs, plusieurs pans entiers de la |égislation européenne relative au
marché intérieur ont été modifiés ces derniéres années. C’est le cas notamment dans le
secteur postal’®, ainsi que dans les secteurs de I'énergie électrique et de I'énergie
gaziére par des directives de 2009*'. On citera par exemple le « quatrieme paquet »

ferroviaire qui est actuellement en cours de discussion®.

43. — Lalégislation francaise est elle-méme sujette a des modifications, soit qu’elles
résultent des modifications du droit de 'Union européenne, soit qu’elles soient d’origine

franco-francaise. Le transport ferroviaire a ainsi connu quelques changements ces

39 Ont été crées : L’Agence européenne de la sécurité aérienne (AESA, en anglais EASA) en 2003 ;
L'Agence européenne chargée de la sécurité des réseaux et de I'information, ou ENISA
(de I'anglais : European Network and Information Security Agency ) en 2004 ; L’ Agence
ferroviaire européenne (en anglais European Railway Agency (ERA)) en 2004 ; L'Agence
de coopération des régulateurs de 1’énergie (ACER) en 2009 ; Organe des régulateurs
européens des communications électroniques (ORECE) en 2009.

40 Directive 2008/6/CE du Parlement européen et du Conseil du 20 février 2008 modifiant la directive
97/67/CE en ce qui concerne [’achévement du marché intérieur des services postaux de
la Communauté, J.O.C.E. L 52 du 27.2.2008, p. 3.

41 Directive 2009/72/CE du Parlement européen et du Conseil du 13 juillet 2009, concernant des régles
communes pour le marché intérieur de I’électricité et abrogeant la directive 2003/54/CE,
J.0.U.E. L. 211 du 14 ao0t 2009, p. 55. — Directive 2009/73/CE du Parlement Européen
et du Conseil du 13 juillet 2009 concernant des régles communes pour le marché intérieur
du gaz naturel et abrogeant la directive 2003/55/CE, J.O0.U.E. L. 211 du 14 ao(t 2009, p.

94.
42 Conseil de ’Union européenne, Communiqué de presse du 5 juin 2014, 10401/14 (OR. en) PRESSE
322 : http://www.consilium.europa.eu/uedocs/cms_data/docs/pressdata/fr/

trans/143081.pdf
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dernieres années et en connaitra encore dans les années a venir. En 2009, la loi*® a
créé 'Agence de régulation des activités ferroviaires (ARAF), qui vient donc rejoindre les
autres Autorités administratives indépendantes sectorielles créées pour accompagner la
libéralisation des autres secteurs que sont TARCEP** et la CRE*. Trés récemment, par
une loi du 4 aolt 20144, le législateur a décidé la réunification de la SNCF et de RFF,
dans une méme entité constituée en deux « filiales » distinctes chargées I'une du réseau,
I'autre du service de transport*’. On citera enfin la loi dite « NOME »*® de 2010 qui est

venue modifier certaines régles d’organisation du marché de fourniture d’électricité*.

D’autres lois sont venues modifier le statut de certains opérateurs historiques.
Le mouvement a commencé en 1996 avec la transformation de France Télécom alors
établissement public en société anonyme, puis ce fut le tour d’EDF et GDF en 2004,
d’Aéroports de Paris en 2005°, et dernierement de La Poste2. Le cas de France
Télécom mis & part, I'Etat reste I'actionnaire majoritaire de ces nouvelles sociétés
anonymes. On notera que la Compagnie Air rance a le statut de société anonyme depuis
sa création en 1933 et sa recréation en 1945 dont le capital était public a plus de 99% a
connu plusieurs vagues de privatisation, dont la derniére étape date de 2004 ou la
participation de I'Etat est tombée & 15,8% du capital, ce qui lui permet de fusionner avec
la compagnie hollandaise KLM- RoYAL DUTCH AIRLINES *® et de former le premier groupe
européen et mondial a I'époque de transport aérien. Reste donc aujourd’hui la SNCF

réunifiée comme établissement public de I'Etat ; mais pour combien de temps encore ?

4 Loi n° 2009-1503 du 8 décembre 2009 relative a I'organisation et a la régulation des transports
ferroviaires et portant diverses dispositions relatives aux transports, J.0.R.F. n°0285 du
9 décembre 2009 page 21226, texte n° 1.

4 ARCEP : Autorité de Régulation des Communications Electroniques et des Postes.

% CRE : Commission de Régulation de I’Energie.

4 Loi n° 2014-872 du 4 ao(t 2014 portant réforme ferroviaire, J.O.R.F. n°0179 du 5 ao(t 2014 page
12930, texte n° 3.

47 Selon le nouvel article L.2101-1 du Code des transports, « La SNCF, SNCF Réseau et SNCF Mobilités
constituent le groupe public ferroviaire au sein du systéme ferroviaire national. Ces trois
entités ont un caractere indissociable et solidaire ».

8 NOME : Nouvelle Organisation du Marché de 1’Electricité.

4 Loi n° 2010-1488 du 7 décembre 2010 portant nouvelle organisation du marché de I'électricité,
J.O.R.F. n°0284 du 8 décembre 2010 page 21467, texte n°® 3.

50 Loi n° 2004-803 du 9 ao(it 2004 relative au service public de I'électricité et du gaz et aux entreprises
électriques et gazieres, J.O.R.F. n°185 du 11 ao(t 2004 page 14256, texte n° 1.

51 Loi n° 2005-357 du 20 avril 2005 relative aux aéroports, J.O.R.F. n°93 du 21 avril 2005 page 6969,
texte n°® 1.

2 Loi n° 2010-123 du 9 février 2010 relative a I'entreprise publique La Poste et aux activités postales,
J.0.R.F. n°0034 du 10 février 2010 page 2321, texte n° 1.

%8 KLM : KONINKLIKE LUCHTVAART MAATSCHAPPLI.
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B.- Un droit mouvant

44. — En dehors de la libéralisation des services en réseaux et des actes juridiques
qui jalonnent sa progression, le contexte juridique de I'étude a connu de nombreux
changements. Certains sont liés a un mouvement de codification ou de recodification de

certaines branches du droit. D’autres font suite a des novations Iégislatives.

45. — Tout d’abord, trois codifications successives adoptées par ordonnance ont
jalonnés I'étude. Premiérement, fin 2004, le Code de la Défense a été adopté®*. Ce code
regroupe et toilette pour la premiére fois dans un ensemble ordonné, les dispositions
relatives aux réquisitions ordonnées par le gouvernement. Deuxiemement, en octobre
2010 est apparu le code des transports®. Ce code regroupe des dispositions Iégislatives
relatives aux différents modes de transport, parmi lesquels le transport ferroviaire et le
transport aérien. Echappent néanmoins a cette codification certaines dispositions du
Code I'Aviation civile. Quant a la partie réglementaire de ce code, elle a été adoptée au
printemps 2014%. Enfin, troisiémement, au printemps 2011, c’est le Code de I'énergie
qui est adopté®’. Il regroupe la plupart des dispositions |égislatives existante relatives a
I'énergie gaziére et I'énergie électrique. Sa partie réglementaire se fait quant a elle,

toujours attendre.

A cette énumération, nous devons ajouter la recodification du code du travail
survenue en 2007 avec entrée en vigueur 'année suivante®®. Ceci a eu pour effet de

modifier I'architecture du code du travail et de modifier la numérotation des articles.

46. — Ensuite, deux lois ont créé des dispositions qui intéressaient directement le
fond de la recherche. Il s’agit tout d’abord de la loi de 2007°° sur I'organisation d’un
service garanti dans les transports publics terrestres de voyageurs. Cette loi, quoique
limitée, demeure sans aucun doute I'une des législations les plus ambitieuses en matiére

de réglementation du droit de gréve dans les services publics de transport. Elle confirme

% Ordonnance n°2004-1374 du 20 décembre 2004 relative a la partie Iégislative du code de la défense,
J.O.R.F. n°296 du 21 décembre 2004, page 21675, texte n° 30.

5 Ordonnance n°2010-1307 du 28 octobre 2010 relative a la partie Iégislative du code des transports,
J.O.R.F. n°0255 du 3 novembre 2010, page 19645, texte n° 2.

% Décret n°2014-530 du 22 mai 2014 relatif a certaines dispositions de la partie réglementaire du code
des transports, J.O0.R.F. n°0122 du 27 mai 2014, page 8602, texte n°® 4.

5 Ordonnance n°2011-504 du 9 mai 2011 portant codification de la partie Iégislative du code de
I'énergie, J.0O.R.F. n°0108 du 10 mai 201, page 7954, texte n° 56.

8 QOrdonnance n°2007-329 du 12 mars 2007 relative au code du travail, J.O.R.F. n°61 du 13 mars 2007,
page 4740, texte n° 5.

% Loi n°2007-1224 du 21 ao(t 2007 sur dialogue social et la continuité du service public dans les
transports réguliers de voyageurs, J.O.R.F. du 22 ao(t 2007, texte 2 sur 139.
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des pratiques déja existantes a la RATP et la SNCF et inscrit dans la loi, pour la premiére
fois depuis 1946, un mécanisme de service garanti dont le but est d’assurer au mieux la
continuité du service en cas de gréve. Plus recemment, la loi du 19 mars 2012 est venue
réglementer le droit de gréve dans le transport aérien®®. Moins ambitieuse que celle du
21 aolt 2007, elle est une des rares lois qui sans faire référence au service public,

apporte quelques contraintes a I'exercice du droit de gréve.

47. — Ainsi la présente recherche, s’est inscrite pleinement dans un « droit vivant »
pour reprendre la formule du professeur Jean-Emmanuel Ray®. Ces évolutions, petites
et grandes, auraient pu remettre en cause la problématique de la thése, ou certains
aspects de celle-ci. C’est toujours le risque en pareille situation. Ce ne fut pas le cas,
bien au contraire. Si certaines nuances ont d( étre apportées parfois, la problématique
s’en est trouvée renforcée, par une forme de validation des analyses juridiques et des

perspectives d’avenir envisagees.

Section 3.- L’exposé de la problématique

48. — Avant de formuler la problématique qui nous permet de justifier le plan de la
thése (83.-), il nous faut présenter I'hnypothése de départ que notre recherche a permis

de valider (81.-) et les enjeux de cette problématique (82.-).

81.- L’hypothése de départ

49. — Notre hypothése de travail est le fruit d’'une intuition de départ selon laquelle,
dans les services en réseaux, la persistance de I'intérét général permettrait de justifier
un principe de continuité de fonctionnement de ces services, lequel doit alors étre relayé

par un régime juridique encadrant le droit de gréve des agents des services en réseaux.

50. — En premier lieu, I'intérét général n'a pas disparu des services en réseaux
libéralisés. Au-dela méme du service public, nous pensons que l'intérét général est

présent dans ces services, alors méme qu’aucun régime juridique particulier ne vient

0 Loi n°2012-375 du 19 mars 2012 relative a I'organisation du service et a I'information des passagers
dans les entreprises de transport aérien de passagers et a diverses dispositions dans le
domaine des transports, J.O.R.F. n°0068 du 20 mars 2012, page 5026, texte n°® 2.

61 RAY (Jean-Emmanuel), Droit du travail, droit vivant, Paris, 2014, 23¢ éditions, Editions Liaisons,
Coll. « droit vivant », 714 pp.
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aujourd’hui les encadrer sur cet aspect précis des choses. Certains services, tel par
exemple la téléphonie mobile, ne sont pas dans le service public et ne sont I'objet
d’aucune obligation de service public, néanmoins, il s’agit d’'un service qui présente un
réel intérét général. A partir de 13, il n’est donc pas illégitime de s’interroger sur la
pertinence d’un principe de continuité qui viendrait régir leur fonctionnement. Et notre
intuition était dés ce moment de se servir de la notion européenne de service d’intérét
général pour donner une base solide & une approche renouvelée de la prise en charge
de l'intérét général dans les services en réseaux. Cela supposait de proposer une
nouvelle interprétation de ces notions européennes de service d’intérét général et de

service d'intérét économique général.

51. — Ensecond lieu, la continuité du service en réseaux pouvant étre juridiquement
fondée, elle peut elle aussi fonder un régime juridique encadrant I'exercice du droit de
greve. Notre intuition est double sur ce point. D’une part, la complexification des services
en réseaux du fait de la libéralisation, induisant une partition des activités de réseaux et
une pluralité d’opérateurs de services, nécessite de penser un cadre qui prenne la
dimension du réseau dans ses critéres d’application, sans quoi, la continuité pourrait étre
un objectif vain. D’autre part, mais cela en découle directement, ce régime juridique,
nécessairement contraignant devrait étre compensé sur le plan social. C'est 'idée méme
de statut qui ressurgit. Mais compte tenu a la fois du passé statutaire dans les services
en réseaux et compte tenu de I'évolution des rapports sociaux dans les services en
réseaux, ces nouveaux statuts seraient nécessairement trés différents tant dans leurs

formes que dans leurs contenus.

52. — Pour vérifier cette hypothése de départ, nous avons donc travaillé dans deux
directions en paralléle. Premiérement, nous avons exploré la réalité du service public
dans les services en réseaux afin de déterminer quelles sont aujourd’hui les activités qui
répondent a la qualification de « service public ». Ceci permettait ensuite de constater
quelles étaient les activités soumises au principe de continuité. Il s’avere en effet
gu’aujourd’hui la continuité est un principe qui est rattaché a la notion de service public ;
en explorant I'étendue réelle et non pas supposée du service public dans les services
en réseaux, on pouvait du méme coup connaitre le champ d’application du principe de
continuité dans les services en réseaux. Enfin, ceci permettait de proposer, le cas
échéant, de nouveaux outils juridiques propres a assurer la continuité des services en
réseaux. Cette exploration devait a la fois étre faite sur le plan théorique, mais aussi sur
le plan pratique. Il fallait notamment s’interroger sur la notion d’obligation de service

public trés utilisée par le droit sectoriel de 'Union européenne. Comment recoupe-t-elle
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ou non la notion de francaise de « service public » ? Mais deuxiemement, il fallait aussi
s’interroger sur le régime juridique du droit de gréve dans les services en réseaux et
sonder sa capacité actuelle & donner un cadre suffisant ou non pour contraindre
I'exercice de ce droit en vue du respect du principe de continuité du service. Comme

nous l'avions supposé, cette capacité s’avére tres limitée.

53. — Cette premiére partie de I'hypothése étant validée, il nous fallait valider la
seconde partie, a savoir trouver un autre support juridique au principe de continuité du
service et définir les contours d’'un cadre juridique renouvelé du droit de gréve dans les
services en réseaux. La problématique avance alors sur un versant prospectif, sans pour
autant perdre de vue le droit positif existant qui sert de point d’appui pour proposer une
évolution juridique « douce » vers un régime pouvant prendre en charge, a la fois le
fonctionnement continu des services en réseaux et une nouvelle réglementation du droit

de gréeve des agents de ces services.

82.- Les enjeux de la problématique

54. — Une thése n’est pas que prospection, mais elle est quand méme en partie
ceuvre prospective. Or un sujet comme celui-ci fait a la fois le bilan des impasses du
systéme juridique et explore des voies nouvelles pour modifier le droit. Bien sdr ici, il ne
revient pas au chercheur de décider, mais plutdt de proposer et d’étayer des solutions
juridiques nouvelles. Au fil de notre recherche, nous nous sommes rendu compte que le
sujet ici traité est riche de modifications potentielles de I'état du droit pour I'avenir. Les
enjeux juridiques de notre étude sont importants. Il convient de les expliciter, puisqu’ils

sont a la base de la problématique définie et suivie pour soutenir cette recherche.

55. — Le premier enjeu est celui de I'avenir de l'intérét général dans les services en
réseaux. Le service public, jusqu’a lors seul vecteur de 'intérét général au plan juridique,
ne semble plus étre en capacité de répondre aux actuelles transformations de la prise
en charge de lintérét général dans des services en réseaux largement ouverts a la
concurrence et largement privatisés. Les services en réseaux constituent par nature,
aujourd’hui, le point de rencontre entre I'intérét général et la concurrence. Intérét général
et concurrence sont deux réalités qui ne peuvent étre niées et sous-estimées. Or, le droit
applicable aux services en réseaux qu’il soit d’origine européenne ou nationale, fait

davantage de place au marché qu’a l'intérét général. Fondamentalement, sur ce point,
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I'enjeu est de démontrer la persistance irréductible de l'intérét général dans les services
en réseaux et la nécessité de lui trouver un cadre juridique adapté pour le protéger, mais
en parfaite articulation avec la concurrence et I'existence d’'un marché. La continuité du
service est intrinsequement liée a l'intérét général reconnu par ailleurs ; elle est
consubstantielle a I'existence de cet intérét général. Notre recherche aboutit & une
redéfinition d’'un cadre juridique qui serait de nature a reconnaitre l'intérét général dans
les services en réseaux afin de protéger ses caractéristiques essentielles parmi

lesquelles on trouve la continuité de fonctionnement du service d’intérét général.

56. — Le deuxiéme enjeu est donc celui de la définition d’'un nouveau cadre juridique
relatif a I'exercice du droit de greve dans les services en réseaux. Le sujet est sensible
et nécessite d’étre mari en fonction des données de I'expérience acquise depuis la
Libération. A minima ce cadre juridique doit poser des régles d’exercice du droit de gréve
qui sont de nature a garantir au mieux l'effectivité du principe de continuité dans les
services en réseaux. Ces criteres d’application doivent étre autrement fondés que sur la
notion de service public, puisque celle-ci ne permet plus de tenir compte de la totalité de
I'intérét général pris en charge par les services en réseaux. Il doit tenir compte de la
dimension de réseau. De I3, I'enjeu véritable est de montrer que ce régime juridique peut
étre I'aiguillon d’un renouvellement des régles collectives de travail dans les services en

réseaux. C’est en ce sens que l'idée de statut est pérenne.

Sans doute sommes-nous épris d’un romantisme et d’une nostalgie d’'une
épogue glorieuse, celle des entreprises publiques a statut, véritables bras armés d’un
Etat et d’'une Nation en reconstruction puis en voie de modernisation. Mais nous savons
aussi que cette époque a marqué les esprits parce qu’elle a tenu ses promesses. Or a
notre époque, ou le tout libéral montre son incapacité a juguler les crises sociales et
économiques, s’inspirer de ce qui a fonctionné dans le passé n’est pas en soi une
mauvaise idée. Encore faut-il tenir compte des évolutions de nos sociétés, ou certaines
remises en cause semblent illusoires, et donc si l'idée de statut semble pérenne, elle
doit aussi étre adaptée aux enjeux de notre époque, nécessairement différents des
enjeux de l'aprés-guerre. On a cru l'idée de statut du personnel dépassée. Elle est
moderne. Mais ne pouvant avoir la méme forme que par le passé, le statut doit étre
renouvelé. Un statut octroyé — de bonne gréace — par la puissance publique n’est plus
acceptable. Les travaux de Nicole Maggi-Germain, notamment, sont utiles pour
envisager l'avenir du statut, comme norme négociée. La négociation collective est

certainement une voie d’avenir pour la création des normes applicables au personnel. Y
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compris d’ailleurs pour ce qui est de la réglementation du droit de gréve, qui peut aussi

ouvrir des espaces conséquents de négociation collective.

57. — A cet égard, & presque vingt ans d’écart, la présente thése s’inscrit dans le
sillage de trois théses ayant largement abordé la question du statut du personnel dans
les entreprises de service public. Dans I'ordre chronologique, il s’agit d’abord de la thése
de Monsieur Jacky Chorin intitulée Le particularisme des relations du travail dans les
entreprises publiques a statut, soutenue en 1992 a I'Université de Paris | sous la direction
du professeur Pierre Rodiére®2. Il y eut ensuite la thése de celui qui deviendra notre
directeur de thése, Monsieur Christian Garbar ; sa these intitulée Le droit applicable au
personnel des entreprises publiques fut soutenue en 1993 a I'Université de Paris 113,
sous la direction du professeur Benoit Jeanneau®. Enfin, en 1996, Nicole Maggi-
Germain soutenait a I'Université de Nantes une thése sur La négociation collective et
transformations de I'entreprise publique a statut®® dirigée par le professeur Alain Supiot.
Ces trois théses publiées a la LGDJ, ont en commun d’aborder sous un angle différent,
la problématique des relations de travail dans un secteur, le secteur public, alors en
pleine mutation. Elles y décrivent a la fois les spécificités des relations de travail dans
les entreprises publiques, mais aussi les changements a I'ceuvre vers une banalisation
de ces relations de travail, c’est-a-dire une application croissante du droit commun du
travail, et ce malgré encore a I'époque la prégnance du service public dans la plupart de

ces entreprises.

Or notre travail s’inscrit dans un contexte ou ces mutations décrites par nos
prédécesseurs ont progressivement fait disparaitre, mais en partie seulement, le

particularisme des relations de travail dans les entreprises de services publics en

62 CHORIN (Jacky), Le particularisme des relations du travail dans les entreprises publiques a statut,
Paris, LGDJ, 1994, op. cit.

8 GARBAR (Christian), Le droit applicable au personnel des entreprises publiques, Paris, LGDJ 1996,
op. cit.

64 Le professeur Benoit Jeanneau avait soutenu une thése au début des années 1950 consacrée aux
Principes généraux du droit dans la jurisprudence administrative (Benoit Jeanneau, Les
principes généraux du droit dans la jurisprudence administrative, Paris, Editions du
Recueil Sirey, 1954, 287 pp.) et était dirigée par le professeur Jean Rivero, le « pére » du
Huron au Palais royal (Cf. : « Le Huron au Palais-Royal ou réflexions naives sur le
recours pour exces de pouvoir », D.1962. Chron. 37). Les principes généraux du droit ont
largement irrigués les relations de travail dans les entreprises de service public, et ont
d’une certain fagon participé a la normalisation de ces relations de travail et leur
harmonisation relative avec celles pratiquées dans le secteur privé. Benoit Jeanneau tout
comme Jean Rivero ont beaucoup écrit dans les domaines étudiés par notre thése. Il nous
plait de penser & cette sorte de « filiation » universitaire dans laquelle s’inscrit notre
travail.

8  MAGGI-GERMAIN (Nicole), Négociation collective et transformation de [’entreprise publique a
statut, Paris, LGDJ, 1996, Coll. « Bibliothéque de droit social », Tome 30, 496 pp.
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réseaux. Mis a part la SNCF — mais pour combien de temps encore ? — toutes les
entreprises publiques des secteurs en réseaux ont connu des vagues de privatisation de
leur capital. Cette privatisation de I'entreprise s’est généralement accompagnée d’une
disparition progressive des statuts réglementaires du personnel. Il y a toutefois des
exceptions comme a EDF et GDF, ou le statut demeure applicable, mais ou la
négociation collective a pris le pas dans la détermination de ces régles statutaires. Ainsi,
ces travaux qui nous ont précédés permettent d’expliquer et de comprendre ce contexte

de mutations statutaires liées aux mutations organiques et fonctionnelles.

58. — Enfin, un troisieme enjeu traverse notre thése et se raccroche aux deux
précédents. C’est celui de « 'Europe sociale », ou de la construction d’'un véritable pilier
social de 'Union européenne. Comme nous I'avons dit précédemment, le marché et la
concurrence dominent le droit européen des services en réseaux et plus largement
'ensemble des politiques européennes sectorielles. Si 'Europe sociale existe dans une
certaine mesure, la concurrence est rarement traitée sous I'angle de ’harmonisation des
régles sociales. Tel est le cas dans les services en réseaux, pour lesquelles il n’existe
pas de véritable harmonisation des regles sociales, mis a part quelques régles en
matiere d’harmonisation d’accés aux professions et des temps de travail des travailleurs
mobiles dans les transports. Pourtant, 'harmonisation des régles sociales dans des
services en réseaux constitués en marché unique n’est pas un objectif aberrant.
L’Europe est un magnifique projet qui se trouve aujourd’hui ralenti par un manque
d’acceptation populaire, faute d’acceptation sociale. L’Europe est considérée parfois a
tort, mais aussi parfois a raison comme a 'origine de nos maux économiques et sociaux.
Envisager une norme sociale commune pour chacun des services en réseaux, constitue
un projet d’avenir a la fois nécessaire et possible. Ce n’est pas une pure utopie. Quant
a la cohésion sociale, elle est aussi au cceur de la construction de I'Europe sociale.
Rechercher cette cohésion a travers la mise en avant d’un principe de continuité attaché
a la notion européenne de service d’intérét général, est donc une idée cohérente avec

un tel projet social. La aussi, ce n’est pas une pure utopie.

59. — Mais nous voyons bien que cet enjeu social de notre thése, dépasse largement
le cadre juridique et interfére avec la sphére politique. La réalisation d’'une harmonisation
sociale qui est en germe dans nos propositions de fin d’étude, nécessite un relai
politique. Sans volonté politique au niveau de I'Union européenne, rien ne peut se faire
en ce sens. C’est 13, incontestablement, la limite de notre recherche sur ce point. Elle

aboutit a certaines propositions qui ne pourront accéder a la vie juridique qu’avec un
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« coup de pouce » politique. Mais n’est-ce pas la le destin de toute proposition juridique

visant un changement social ?

C.- Une problématique « a double cceur » justifiant le plan de
la these

60. — La problématique de notre thése a donc cherché a analyser comment les
services en réseaux et leurs agents étaient soumis a I'exigence de continuité du service
public, pour envisager ensuite une rénovation du principe de continuité du service et des
régles d’assujettissement des personnels a ce principe. Si notre problématique présente
une relative simplicité apparente, liant déconstruction d’'un ordre ancien et reconstruction
d'un ordre nouveau, elle est en réalit¢ plus complexe. Elle lie en effet deux
problématiques : I'une sur la place du service public, de l'intérét général et de la
permanence d’'un principe de continuité dans les services en réseaux, l'autre sur
I'inadaptation du régime juridique du droit de gréve dans les services en réseaux et la
nécessité de refonder ce régime juridique. Et comme la réglementation du droit de gréve
est selon nous profondément liée a I'existence d’un principe de continuité du service, la
premiere problématique a une « fonction support » pour la deuxiéme. Sans la résolution
de la premiére, la seconde ne peut pas étre résolue. Notre problématique est donc « a

double cceur ». Deux cceurs entremélés, indissociables et superposables.

61. — La premiére partie de la thése, intitulée « le déclin de la continuité du service
en réseau » analysera ce déclin a la fois en termes de déclin du service public et de son
principe consubstantiel de continuité dans les services en réseaux, et aussi en termes
de déclin des sujétions spéciales imposées aux agents des services en réseaux quant a
I'exercice de leur droit de gréve. La seconde partie proposera une refondation de la
continuité du service en réseau. Cette refondation reposant sur 'émergence du principe
de continuité du service d’intérét économique général et sur la réinvention d’'un « statut »

du personnel au service de l'intérét général.

Il a néanmoins paru utile, pour la clarté de I'étude, de revenir dans un chapitre
préliminaire sur la notion de continuité du service, dont notre recherche a mis en
évidence I'absence de définition claire et précise. Ce chapitre cherche a clarifier cette

notion, avant d’engager I'analyse plus au fond du sujet.
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Chapitre préliminaire : Définition de la continuité du service

Partie 1 : Le déclin de la continuité du service en réseau

Partie 2 : La refondation de la continuité du service en réseaux
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Chapitre préliminaire : Définition de la
continuité du service

« La notion de continuité intéresse le géographe,
I’historien, le juriste, le politiste, le littéraire ou encore le
sociologue. Chacun s’en saisit sous des angles
différents qui parfois se rejoignent. En particulier, la
thématique de la continuité est généralement opposée
a celle de la rupture. Rupture ou continuité ? Continuité
ou rupture ? [...] L'opposition de ces deux notions est
significative. La continuité impliquerait la stabilité et
serait, par conséquent, susceptible de favoriser le
désordre. Dans limaginaire collectif, la continuité
rassure tandis que la rupture inquiete. Cette derniére
est annonciatrice de bouleversements pouvant
engendrer, ne serait-ce que provisoirement, le chaos ».

Genevieve Koubi et Guillaume Le Floch®®

62. — Propos introductif du Chapitre préliminaire — Le professeur Jean-Frangois
Lachaume écrivait voila une vingtaine d’années que « la continuité des services publics
n’est pas facile a définir, car s’appliquant a des services publics fort divers, par leur
nature, par leur objet, elle ne peut I'étre que par un dénominateur commun qui manquera
nécessairement de précision. »%’ De fait, il apparait que les définitions du principe de
continuité sont souvent trés générales. Toutefois certains auteurs proposent des
définitions plus précises de ce principe. C'est notamment le cas des professeurs
Guglielmi, Koubi et Dumont dans leur ouvrage de référence sur le service public. Dans
la deuxiéme édition de leur ouvrage, bien plus que dans la premiére, ils s’emploient en

effet a détailler 'approche de ce principe et ces conséquences juridiques.

63. — Reste qu’ayant pris ce principe comme un objet d’étude a part entiére, a la base
de notre recherche, il nous est apparu que les définitions données du principe de
continuité ne permettaient d’expliquer qu’une partie de ce que recouvre ce principe. En
effet, si la plupart des auteurs s’accordent pour considérer que le principe de continuité

est un principe de fonctionnement du service public, les définitions qu’ils en donnent

8  KOUBI (Geneviéve) et LE FLOCH (Guillaume), « Conclusion » in KOUBI (G.), LE FLOCH (G.) et
GUGLIELMI (G. J.) (dir.), La notion de continuité, des faits au droit, Paris, L’Harmattan,
Coll. « Logiques juridiques », 2011, p. 317.

67 LACHAUME (Jean-Francgois), Grands services publics, Paris, Masson, Coll. « Droit Sciences
économiques », 1989, p. 225.
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n’expliquent en réalité que le fonctionnement « normal » du service. Alors qu’il nous
semble aujourd’hui important de pouvoir expliquer — par le biais du méme principe de
continuité — le fonctionnement « anormal » du service, c’est-a-dire, la mise en place d’'un
service minimum ou d’un service garanti. Autrement dit, les définitions données du
principe de continuité nous semblent trop « statiques » (Section 1.-). Elles sont
néanmoins a la base d’une définition plus dynamique (Section 2.-) que nous proposons

d’élaborer (Section 3.-).

Section 1.- Le caractere « statique » des définitions
proposées

64. - L’idée de régularité de fonctionnement du service — La régularité du fonc-
tionnement du service public apparait comme I'élément clef de la définition du principe
de continuité. Déja en son temps, le professeur Maurice Hauriou faisait de la régularité
du service public un point cardinal de sa continuité®. Pour Stéphane Braconnier « Le
principe de continuité a [...] vocation a garantir un fonctionnement régulier du service
public, conformément aux textes qui I'organisent. En ce sens, il n’est pas synonyme de
permanence. Il nimplique donc pas que le service fonctionne 24 heures sur 24, méme
si a l'évidence, la nature méme de certains services publics postule l'absence
d’interruption dans la fourniture du service. C'est le cas pour les hépitaux (CE, 29
novembre 2002, M. Watrin, M. Kayemba, A.J.D.A. 2003, p. 407), le service public du gaz
et de I'électricité, la police ou la justice, etc. »*° Pour Renan Le Mestre : « La continuité
est le droit pour I'usager a un fonctionnement ponctuel et régulier du service public, en
tenant naturellement compte de son objet et des caractéristiques de son exploitation.
Elle impose ainsi un accés permanent au service pour certaines activités de réseau
(distribution d’eau, d’énergie, télécommunications) et seulement un accés aux heures
ouvrables pour d’autres (postes, transports publics). »© Les professeurs Dupuis et

Guédon considerent que « Les autorités administratives doivent s’assurer du

68 A propos du service postal, Maurice HAURIOU affirmait que « la nécessité en présence de laquelle
se trouve ['’Etat d’assurer d'une fagon sire et réguliére la transmission des
correspondances officielles, a entrainé [’organisation du Service des postes, télégraphes
et téléphones. » Voir HAURIOU (Maurice), Précis de droit administratif et de droit
public (Sirey, 1933, 12¢™ éd.), Paris, Dalloz, réédition, 2002, 1121 pp. — Chapitre V « Le
service des postes, télégraphes et téléphones », p. 692.

8 BRACONNIER (Stéphane), Droit des services publics, Paris, PUF, 2¢ éd., 2007, Coll. « Thémis droit »,
p. 309.

0 LE MESTRE (Renan), « La notion de service public dans les systémes juridiques des états membres
de 1’Union européenne », R.R.J. — Droit prospectif 2000-1, p. 216.
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fonctionnement régulier des services, et, en cas de défaillance, leur responsabilité serait
engagée. Naturellement la notion de “continuité” n’a pas le méme contenu pour tous les
services. Certains doivent avoir une permanence totale (lutte contre 'incendie, urgences
dans les hopitaux...), d’autres fonctionnent selon des horaires ou une périodicité
variables : le juge contrble, en fonction des cas s'il y a “acces normal” de 'usager au
service. »" Jean-Frangois Lachaume expliquait également que « La continuité peut, en
effet, se définir comme le fonctionnement ponctuel et régulier des services publics, ces
exigences devant s’apprécier par rapport a I'objet du service. En conséquence, pour
certains services publics, la continuité implique un fonctionnement permanent (police,
forces de l'ordre, hépitaux, lutte contre l'incendie, distribution d’eau, de gaz, d’électricité)
alors que, pour dautres services publics, la continuité postule que l'usager puisse
normalement accéder au service, soit quelques heures tous les jours ouvrables (état-
civil, enseignement, piscines, musées, bibliothéques, services administratifs les plus
divers), soit méme qu’un ou deux jours par semaine si le nombre des usagers et I'objet
du service y trouvent leur compte. »’? C’est aussi cette idée de régularité que retiennent
bien évidemment les professeurs Guglielmi, Koubi et Dumont dans leur ouvrage de
référence : « La continuité pourrait étre définie comme signifiant le fonctionnement
ponctuel et régulier du service public, en tant qu'il existe au préalable et sans préjuger
de son éventuelle suppression par l'autorité administrative compétente. Il a donc pour
effet de contraindre les organismes chargés d’un service public a maintenir et poursuivre
leurs missions quelles que fussent les circonstances auxquelles ils auraient a faire
face. » ® René Chapus estime également que la continuité correspond au
« fonctionnement régulier des services sans interruptions autres que celles prévues par
la réglementation en vigueur (continuité n’est pas permanence) »™. Il poursuit en disant
qu  « Aujourd’hui comme autrefois, le principe de continuité impose aux
concessionnaires de service public d’assurer le service qui leur a été confié de fagon
réguliere, sauf cas de force majeure ou fait de 'administration les mettant elle-méme
dans l'impossibilité de continuer l'exécution du service. L’interruption du service est la
faute la plus grave que le concessionnaire puisse commettre et elle justifie sa

déchéance. »™®

L DUPUIS (Georges), GUEDON (Marie-José) et CHRETIEN (Patrice), Droit administratif, Paris,
Armand Colin, Coll. « U », 8% édition, 2002, p. 523.

2. LACHAUME (Jean-Frangois), Grands services publics, Paris, Masson, Coll. « Droit Sciences
économiques », 1989, p. 225.

8 GUGLIELMI (Gilles J.), KOUBI (Geneviéve) et DUMONT (Gilles), Droit du service public, Paris,
Montchrestien, 2¢™ éd., 2007, Coll. « Domat Droit Public », n° 1269, p. 573.

™ CHAPUS (René), Droit administratif général, Paris, Montchrestien, Tome |, 15%™ édition, 2001, n°
782, p. 607.

> 1b Idem, p. 608.
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65. — L’idée de permanence du service — En pronant la régularit¢ de
fonctionnement du service public, certains auteurs vont jusqu’a évoquer l'idée de
permanence du service public pour expliquer la continuité du service public. Ainsi, les
professeurs Didier Linotte et Raphaél Romi considéerent dans leur ouvrage que « La
satisfaction de lintérét général ne peut qu’étre continue, sinon permanente.
L’interruption du service public serait grave car méme si elle ne paralysait pas toute la
vie nationale, elle risquerait d’entraver le fonctionnement d’un secteur de la vie collective.
En cette optique, les pouvoirs publics doivent tout mettre en ceuvre pour éviter le
désordre qui pourrait résulter d’une interruption du service. A cet égard, la continuité du
service public est une transposition, au niveau administratif, du principe de la continuité
de I’Etat. De méme que celui-ci ne saurait étre “un Etat a éclipses”, de méme le service
public doit fonctionner de fagcon continue. »"® C'est ce qu’affirment également Guy
Braibant et Bernard Stirn a propos du principe de continuité : « Les services publics
doivent toujours fonctionner : il faut éviter ce que le commissaire du gouvernement
Gazier appelait, dans ses conclusions sur I'affaire Dehaene, un “Etat & éclipses”. »"
C’est aussi I'idée que véhiculait le doyen Georges Vedel dans son manuel de droit
administratif, dans lequel il écrit a propos de la « régle de la continuité du service public »,
particulierement impérieux pour la vie nationale ou pour la vie locale ; il faut donc que le

service fonctionne a tout prix »’8,

66. — L’absence d’intermittence du service — Mais la permanence ne doit pas étre
comprise comme étant I'existence éternelle du service. C'est en cela qu’il faut
comprendre l'affirmation de René Chapus selon laquelle la continuité n’est pas la
permanence du service public. C’est d’ailleurs ce que sous-entend Bertrand Seiller
lorsqu’il écrit que « L’exigence de continuité, comme celle d’égalité, n’est pas absolue ».
Il ajoute d’ailleurs aussitot que cette exigence de continuité « ne contraint pas les
autorités publiques a assurer un fonctionnement constant de tous les services. Tout
dépend de I'importance reconnue au besoin a satisfaire : autant les services de sécurité,
de soins, de télécommunications de fourniture d’énergie, efc., doivent satisfaire en
permanence la demande des usagers, autant d’autres services répondent suffisamment

a leur finalité en n’étant ouverts que quelques heures quotidiennement les jours

6 LINOTTE (Didier) et ROMI (Raphaél), Services publics et droit public économique, Paris, Litec, 4°™
éd., 2001, p. 68, n° 161.

7 BRAIBANT (Guy) et STIRN (Bernard), Le droit administratif francais, Paris, Presses de Sciences Po
et Dalloz, Coll. « Amphi », 6® éd., 2002, p. 265.

8 VEDEL (Georges), Droit administratif, Paris, PUF, coll. Thémis, 1973, p. 814.
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ouvrables. Les services d’une petites commune respectent parfaitement le principe de
continuité en n’étant accessibles qu’une demi-journée par semaine des lors que cela
suffit & répondre aux quelques demandes des habitants. »”® C’est dans cette méme
logique que Jean-Frangois Lachaume fait la distinction entre la continuité du service et
la « survie » de celui-ci : « La continuité du service public suppose la vie du service, elle
ne le garantit nullement contre la mort. »® De méme, les professeurs Guglielmi, Koubi
et Dumont considérent que « Le principe de continuité n’est pas un principe de
permanence ni un principe d’invariabilité du fonctionnement du service » ; ils ajoutent
que pour eux, ce principe « signifie que le service doit présenter un fonctionnement
régulier, c’est-a-dire offrir les prestations selon des conditions normales, chacune d’entre
elles obéissant a des conditions d’ouverture, de délivrance, d’offres différentes. »% On
note cependant que Stéphane Braconnier nuance cette idée, quand bien méme il semble
y adhérer sur le fond. Selon lui en effet, « Jusqu’a récemment, il était également admis
que le principe de continuité ne sous-tendait pas davantage la pérennité du service
public. En principe, en effet, la continuité du service public n’interdit pas la suppression
du service public, sauf lorsque ce dernier est obligatoire. Ce postulat, lié au principe de
mutabilité du service public et a l'idée selon laquelle nul n’a de droit acquis au maintien
d’'un reglement, parait aujourd’hui remis en cause par la jurisprudence, au point de
donner au principe de continuité des effets beaucoup plus vastes que ceux
traditionnellement admis. »8? Enfin, il est intéressant de noter que les professeurs Frier
et Petit font la différence entre la permanence du service et le service permanent : « Les
administrés sont en droit d’obtenir, en toutes circonstances, voire en tout lieu, les
prestations nécessaires du service public, qu'il soit permanent (tels les services de police
ou de santé) ou seulement accessible a certaines heures, comme la majorité d’entre
eux. Que signifierait un service public intermittent alors que celui-ci a été créé pour
remplir une mission essentielle d’intérét général, justifiant la mise en place d’une

institution et d’un droit spécifique ? »*

Si I'on s’en tient a I'idée fondamentale selon laquelle la continuité n’est pas la
garantie de I'existence pérenne du service public, alors la régularité n’est pas davantage

la permanence au sens d’existence pérenne du service. La régularité n’est permanence

 SEILLER (Bertrand), Droit administratif, 2. L’action administrative, Paris, Flammarion, Coll.
« Champs Université », 2001, p. 65.

8  LACHAUME (Jean-Francois), Grands services publics, op. cit., p. 226.

81 GUGLIELMI (Gilles J.), KOUBI (Geneviéve) et DUMONT (Gilles), Droit du service public, Paris,
Montchrestien, 2¢™ éd., 2007, Coll. « Domat Droit Public », n° 1278, p. 577.

8 BRACONNIER (Stéphane), Droit des services publics, Paris, PUF, 2¢ éd., 2007, Coll. « Thémis droit »,
p. 209.

8  FRIER (Pierre-Laurent) et PETIT (Jacques), Précis de droit administratif, Paris, Monchrestien, Coll.
« Domat Droit public », 4¢ éd., 2006, p. 228, n° 386.
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gu’en ce qu’elle permet un fonctionnement du service sans interruption totale. C’est bien,
au fond, ce que relévent des auteurs comme Guy Braibant et Bernard Stirn, lorsqu’ils
prennent appuis sur la doctrine développée par Francois Gazier dans ses conclusions
sur I'arrét Dehaene. En ce sens, il ne peut y avoir d’éclipse du service public. La
continuité est alors un principe de fonctionnement qui vient empécher les interruptions
intempestives du service. Idée suggérée par quelques auteurs, tel Pierre Esplugas qui
écrit dans son ouvrage synthétique, qu’ « A cet égard, le principe de continuité repose
sur l'idée que le service assure des besoins impérieux pour la population. Il est donc
nécessaire d’éviter que le service fonctionne par a-coups ou soit interrompu. On ne peut
ainsi par exemple imaginer des hdpitaux ne pas recevoir des malades en cas d’urgence,
des prisons laissées vides de gardiens ou des avions voler sans aiguilleurs du ciel. En
ce sens, la continuité du service public est un principe juridique posé a l'origine par la
jurisprudence pour répondre a de tels dysfonctionnements. »% De méme, Jacques
Chevallier écrivait : « Si les pouvoirs publics ont jugé utile de prendre en charge une
activité, c’est parce qu’il y a un besoin impérieux a satisfaire. Il serait inconcevable que
I’Administration n’assure pas la satisfaction de ce besoin en faisant fonctionner le service
par a-coups, en permettant des interruptions dans la marche du service »%. On peut
affirmer également comme le professeur Jacqueline Morand-Deviller : « Parce quiil
correspond a un besoin public reconnu, le service ne peut étre exercé de maniére
“arythmique”. Les usagers peuvent exiger son fonctionnement continu. Il ne saurait y

avoir administration par saccade et intermittence »®.

67. — La continuité n’est jamais absolue — L’intermittence du service public semble
donc proscrite. Pour autant cela n’élimine pas le risque d’interruption. En ce sens comme
Bertrand Seiller nous pouvons estimer que la continuité du service n’est pas un principe
absolu. En outre, face aux interruptions du service, comment expliquer que le service
minimum soit alors un moyen juridiquement valable d’assurer la continuité du service
public ? Car qu’est-ce que le service minimum ou le service garanti, si ce n’est une
intermittence du service par rapport au service normal ? Intermittence voulue, souhaitée
et organisée pour faire face a un arrét total et brutal du service, mais intermittence quand
méme ; il y a bien interruption du service normal, et mise en place d’'un service ayant
une consistance modifiée et partant amoindrie. Cette réalité des faits nous autorise a

penser que les diverses définitions données au principe de continuité par la doctrine

8 ESPLUGAS (Pierre), Le service public, Paris, Dalloz, 2¢ éd., 2002, coll. Connaissance du droit, p. 26.

8 CHEVALLIER (Jacques), Le service public, Paris, PUF, Coll. « Dossier Thémis — Série sciences
administratives », 1971, p. 4.

8 MORAND-DEVILLER (Jacqueline), Cours de droit administratif, Paris, Montchrestien, 9¢™ éd.,
2005, Coll. « Cours de droit », p. 493.
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achoppent ou du moins trouvent leurs limites. Ce qui ne veut pas dire pour autant que
ces définitions ne sont pas pertinentes. Mais elles ne semblent étre valables que pour
expliguer le fonctionnement normal du service public. Par cela, elles sont trop statiques.
Elles peuvent cependant servir de base a une définition plus « dynamique » du principe
de continuité. Aussi, il convient de rechercher en elles les éléments d’une telle définition

dynamique.

Section 2.- Les éléments d’une définition dynamique

68. — Que faut-il comprendre par continuité du service public ? C’est la une question
a laquelle aucun auteur n’a jusqu’a maintenant donné de réponse claire et définitive. La
continuité du service public demeure un concept flou, aussi bien a travers les écrits de
la doctrine qu’a travers la jurisprudence. Toutefois, il semble possible de clarifier cette
notion, quand bien méme aucune définition satisfaisante de la continuité ne pourrait étre
élaborée. Paradoxalement, la continuité est un principe qui a fait 'objet de peu d’études
approfondies. Ce n’est donc pas faire preuve d’'un quelconque manque d’humilité que
de prétendre qu’il y a encore beaucoup a dire sur cette notion. Car c’est la un vaste
terrain d’étude possible, dans la mesure ou les quelques études qui existent sur le sujet

sont, sauf exception, relativement anciennes.

69. — L’analyse contemporaine du principe de continuité permet non seulement de
prendre du recul sur ce qui a pu étre dit par le passé sur ce principe, mais elle peut aussi
étre largement enrichie et éclairée par les évolutions récentes des services publics. Mais
modestement, il ne s’agit pas de prétendre trouver une définition définitive de la
continuité du service public, tant cette définition semble impossible a résumer en une
formule. Du moins tentera-t-on de dégager des axes de définition autour de trois

constats.

70. — Tout d’abord, la continuité est un principe appliqué au fonctionnement du
service public, et non pas a son existence (81). Ensuite, la continuité peut étre
rapprochée de la régularité de fonctionnement du service public (§82). Enfin, la continuité

peut étre rapportée a I'intensité de fonctionnement du service public (83).
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81.- La continuité appliquée au fonctionnement du service
public

71. — Lacontinuité n’est pas la permanence du service - |l est courant de prendre
pour synonyme continuité et permanence du service public. L'un et I'autre sont en effet
trés proches, car la continuité recéle en elle-méme l'idée d’absence d’interruption. Or,
selon une définition courante du langage, est continu ce qui ne s’arréte pas®’ ; est donc
continu ce qui est permanent®®. Mais en réalité, affirmer que le service public est
permanent, va bien au-dela de sa simple continuité. La permanence du service, c’est la
durée de celui-ci, et plus encore la pérennité ou I'existence pérenne du service. Par
raisonnement tautologique on peut dire que le service public existe tant qu’il ne cesse
pas d’exister. Or, s’il ne cesse pas d’exister, c’est qu'il est permanent. Pour autant, cela
ne veut absolument pas dire que le service est continu au sens du principe de continuité.
Un service public peut étre discontinu, sans pour autant cesser d’exister. Ainsi par
exemple, l'arrét de la circulation des trains a cause d’une gréve des cheminots, entraine
une discontinuité du service, donc un dysfonctionnement de celui-ci, puisqu'il n’est plus
normalement assuré ; mais, le service public ferroviaire existe toujours, puisque dés que
la gréve cesse, le service reprend son cours normal d’avant la gréve. Bien évidemment,
cela est vérifiable dans une certaine limite. Parce qu’en effet, si cette circulation des
trains est bloquée pendant plusieurs mois, le dysfonctionnement du service public
devient chronique et les autorités organisatrices du service pourraient décider d’arréter
définitivement ce service public. Dans ce cas, la discontinuité du fonctionnement du
service porte atteinte a la légitimité du service, dans la mesure ou celui-ci est congu
comme obligatoirement continu. S’il n’est plus continu, il ne mérite plus d’étre un service
public, car d’'une certaine maniére il faillit a son rang. Mais, en réalité, 'exemple
précédent est un cas d’école ; dans la mesure ou le service répond a un véritable besoin
essentiel de la population, les autorités organisatrices chercheront d’abord a remédier
aux dysfonctionnements du service public. En d’autres termes, elles chercheront a
pérenniser le service public en dépit de la discontinuité de son fonctionnement ; mais
elles s’efforceront aussi de rétablir autant que possible un fonctionnement normal, c’est-

a-dire continu, du service.

72. - La continuité s’applique au fonctionnement du service — De ce qui

précede, on peut déduire que la continuité du service et I'existence pérenne de celui-ci

87 Selon le dictionnaire Le Robert, est continu ce qui « n’est pas interrompu dans le temps » ou encore,
ce qui est « composé de parties non séparées ; pergu comme un tout ».
8  Selon le dictionnaire Le Robert, est permanent ce qui « dure, demeure sans discontinuer ni changer ».
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ne sont pas exactement du méme ordre. Ce qui les lie, 'une et l'autre, c’est un rapport
ambigu avec l'idée de permanence. Mais ce qui fondamentalement les différencie, c’est
qgue la continuité s’applique au fonctionnement du service et non a son existence. La
continuité du service public, ce n'est pas la continuité d’existence du service, mais
uniquement la continuité du fonctionnement du service. Or, si un service peut exister
sans fonctionner, en revanche l'inverse n’est pas possible. Pour qu’un service public
fonctionne, il faut qu’il existe, qu’il soit institué, mais aussi qu’il soit organisé. Autrement
dit, pour fonctionner il faut que son fonctionnement soit prévu, organisé. Il faut que sa
consistance soit déterminée. La consistance est alors le corollaire de I'existence du
service. Mais la consistance d’un service peut varier, sans que cela n’affecte la continuité
de son fonctionnement. Pour reprendre I'exemple du service ferroviaire, l'autorité
organisatrice du service peut modifier les horaires et les fréguences des trains,
supprimer des lignes et des gares, sans que la continuité du service en soit affectée. Car
ce qui est en cause, ce n'est pas le fonctionnement du service, lequel correspond au
fonctionnement prévu et organisé selon un programme précis, mais sa consistance qui

est modifiée.

73. — L’adaptabilité du service définit la consistance du service — L’existence et
la consistance du service public relevent non pas du principe de continuité, mais du
principe d’adaptabilité. Comme il a déja été dit, ce principe est 'une des trois lois du
service public mises en exergue par Louis Rolland. Plusieurs dénominations sont
d’ailleurs employées pour le désigner. On parle aussi bien de « principe de mutabilité du
service public », ou de « principe d’adaptation constante », ou encore de « principe
d’adaptation continue », voire de « principe d’ajustement et d’adéquation du service
public aux circonstances de faits et de droit ». Ces différentes expressions sont souvent
employées comme synonymes. Mais a bien y réfléchir, elles marquent de vraies
nuances. La mutabilité semble, en effet, vouloir indiquer de profondes modifications du
service, alors que I'adaptabilité évoque plus I'idée d’aménagement, d’amélioration ou de
perfectionnement du service. Peu importe néanmoins, car dans tous les cas, c’est du
méme principe qu’il s’agit. Principe qui met en ceuvre l'idée que le service public n'est
pas immuable, qu’il évolue en fonction d’'une multitude de paramétres. Le principe
d’adaptabilité correspond en définitive a I'idée d’'une certaine « plasticité » du service
public®. Plasticité intrinséque au service public, dés lors que cette propriété lui permet

d’épouser les contours sans cesse changeants de l'intérét général qui le justifie. Or

8  GUGLIELMI (Gilles J.) & KOUBI (Geneviéve), Droit du service public, Paris, Montchrestien, 2000,
Coll. Domat Droit Public, p. 424, n°1092.
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I'intérét général évolue au gré des changements économiques, sociaux, et au gré des
progrés de la science et des techniques. Ce sont |a les raisons fondamentales expliquant
I'évolution des services publics®™. Le principe d’adaptabilité, considéré dés lors comme
une véritable « loi de progrés »°, offre la possibilité d’adapter le service public aux
évolutions de l'intérét général. C’est un principe concret, opératoire et fonctionnel. C’est

d’'une certaine maniére un « principe d’action »%.

74. - Auxorigines du principe d’adaptabilité — Ce principe d’adaptabilité a fait son
apparition, a mots couverts, dans la jurisprudence, il y a plus d’un siécle, en matiére de
contrat de concession de service public d’éclairage urbain. Dans un arrét du 10 janvier
1902, Compagnie nouvelle du gaz de Deville-Iés-Rouen, le Conseil d’Etat reconnait &
une commune, la faculté d’'imposer, a son concessionnaire, la substitution de I'éclairage
public électrique a I'éclairage public au gaz ; des lors que le concessionnaire ne veut
pas, ou ne peut pas, répondre a cette nouvelle exigence de service public, le contrat de
concession peut étre résilié au profit d’'un autre concessionnaire qui accepterait d’assurer
le service public aux conditions nouvellement exigées par la commune concédante®,
Bien que le Conseil d’Etat n'utilise pas le terme de principe d’adaptation ou tout autre
terme évoquant ce principe, cette espece illustre parfaitement I'idée selon laquelle le
progrés technique, en l'occurrence l'avénement de [I'électricité, est une cause de
transformation du service public. L’éclairage public demeure, mais il change de nature
technique. L’incidence de ce changement pése plus ici sur le concessionnaire, qui doit
s’adapter a une nouvelle technique, qu’'a l'usager, qui bénéficie toujours d’'un service
d’éclairage public. Et si 'usager en était venu a contester I'utilisation de I'électricité,
préférant que soit encore utilisé le gaz, il n’aurait eu aucun droit pour exiger le maintien
du service public de I'éclairage urbain au gaz. De plus, si I'éclairage public avait été
totalement supprimé, 'usager, n’aurait eu, la encore, aucun droit a le voir maintenir, car

'usager n’a aucun droit a la permanence du service public.

% Comme I’écrivait le professeur Roger Bonnard, « Etant donnés les changements qui se produisent
inévitablement dans les situations politiques, sociales, économiques, etc..., la plupart des
services publics ont besoin au bout d’un certain temps, d’étre transformés.
L ’administration concédante a bien le pouvoir de modifier unilatéralement [’organisation
du service. » Cf. : BONNARD (Roger), Droit administratif, Paris, Sirey, 4¢™ éd., 1943,
p. 758.

%1 CHEVALLIER (Jacques), Le service public, Paris, 1997, PUF, Coll. « Que sais-je ? », p. 73.

%2 MESCHERIAKOFF (Alain-Serge), Droit des services publics, Paris, PUF, coll. Droit fondamental,
1997, p. 185.

% CE, 10 janvier 1902, Compagnie nouvelle du gaz de Deville-les-Rouen, Rec. p. 5 ; S. 1902. 3. 17, note
Maurice HAURIOU ; GAJA 16° éd. 2007, n° 10, p. 62.
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Cette absence de droit au maintien du service public est clairement affirmé par
larrét Vannier du 27 janvier 1961%. Le Conseil d’Etat juge en effet que « les usagers
d’'un service public administratif n'ont aucun droit au maintien de ce service ; quil
appartient a I'administration de prendre la décision de mettre fin au fonctionnement d’un
tel service lorsqu’elle I'estime nécessaire, méme si un acte réglementaire antérieur a
prévu que ce fonctionnement serait assuré pendant une durée déterminée, a la
condition, toutefois, que la disposition réglementaire relative a cette durée soit abrogée
par une mesure de méme nature émanant de l'autorité administrative compétente ». Une
fois encore, la haute juridiction administrative ne fait pas expressément référence au
principe d’adaptabilité ; elle ne fait qu’utiliser la notion qui en résulte, a savoir 'absence

de droit au maintien d’un service public.

Cette position a été réaffirmée une quinzaine d’années plus tard, toujours par
la section du contentieux, dans un arrét Chambre de commerce de La Rochelle et autres
en date du 18 mars 1977%, et concernant cette fois-ci un service public industriel et
commercial. Le Conseil d’Etat devait en effet statuer sur la |égalité de la fermeture de
services aériens réguliers par la compagnie Air Inter. Il considére que « les usagers d’un
service public qui n’est pas obligatoire n'ont aucun droit au maintien de ce service au
fonctionnement duquel 'administration peut mettre fin lorsqu’elle I'estime nécessaire ».
L’interruption des lignes aériennes en cause est donc considérée comme légale par le
Conseil d’Etat. Il pose toutefois une limite : un service public ne peut étre supprimé qu’en
vertu d’'une mesure dont la nature juridique est la méme que celle ayant auparavant
institué ledit service. Le parallélisme des compétences et de la forme juridique doit étre
respecté sous peine d’illégalité. Ainsi, un service public dont I'existence résulte de la
Constitution ne peut étre supprimé que par une modification de la Constitution. Il en va
de méme d’un service public prévu par la loi ; il ne peut pas étre supprimé par un décret,
mais par une mesure de nature législative. Ces limites constituent un frein pour
I'administration ou pour le gestionnaire du service, car ils sont en quelque sorte obligés
d’exécuter le service en question, et ne peuvent pas d’eux-mémes en décider la

suppression totale.

75. — L’étendue du principe d’adaptabilité — Cependant, comme on le sait, le
principe d’adaptabilité ne concerne pas uniquement le droit de vie ou de mort du service

public. Bien qu'un service soit maintenu dans son existence-méme, le principe

% CE, Sect., 27 janvier 1961, Sieur Vannier, Rec., p. 60, concl. KAHN ; A.J.D.A. 1961, p. 74, chron.
Jean-Michel GALABERT et Michel GENTOT.

% CE, Sect., 18 mars 1977, Chambre de commerce de La Rochelle et autres, req. n° 97.939-97.940-
97.941 Rec., p. 153, concl. Jean MASSOT.
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d’adaptabilité permet d’en modifier le contenu, I'étendue, la localisation ou la fréquence,
bref, d’en modifier la consistance. Comme déja évoqué, le principe d’adaptabilité permet
de faire varier 'envergure d’'un service public en fonction de I'intérét général, sans que
'usager ne puisse invoquer un quelconque droit acquis a une situation antérieure. Le
transport ferroviaire de voyageurs illustre encore parfaitement ce propos. La loi
d’orientation des transports intérieurs du 30 décembre 1982° reconnait I'existence d’un
service public ferroviaire®’. L’existence de ce service public ne peut donc étre remise en
cause que par la loi, ou toutes autres normes supérieures — notamment la législation
communautaire. Pour autant, le gestionnaire de ce service dispose toujours du pouvoir
de réduire certaines fréquences, ou de fermer totalement une ligne ferroviaire®. Face a
une telle mesure, les usagers ne disposent d’aucun droit au maintien du service public.
Et en I'absence d’'un tel droit, le juge n’exerce qu'un contréle de I'erreur manifeste
d’appréciation®®. Autrement dit, la décision de fermer une ligne est une mesure
d’organisation du service public!®. « Organiser le service public c’est également
supprimer certaines de ces localisations ou de ses structures de gestion », écrit le
professeur Jean-Francois Lachaume!®l. Le gestionnaire du service, tout comme
I'administration, dispose en la matiére d’un large pouvoir d’appréciation que le juge tient

a respecter, quand bien méme ce ne serait pas dans l'intérét particulier des usagers.

76. — Deux principes complémentaires — Ainsi, le service public appelle la mise en

ceuvre d’un principe permettant de 'adapter aux évolutions de l'intérét général, sans que

% Loi n°82-1153 du 30 décembre 1982, d’orientation des transports intérieurs, J.0.R.F. du 31 décembre
1982, p. 4004.

L’expression « service public ferroviaire » n’est pas explicitement utilisée par la loi LOTI, mais son
article 18 évoque I’exploitation, I’aménagement et le développement du réseau ferré
national selon les principes du service public.

Ce pouvoir résultait explicitement de I’ancien article 53, aujourd’hui abrogé, du cahier des charges de
la  SNCF ; cet article concernait la consultation des collectivités territoriales sur les
modifications des services ferroviaires non conventionnés. On retrouve la mention d’un
tel pouvoir a I’actuel article 52 du cahier des charges. Cf. : Décret n°83-817 du 13
septembre 1983, portant approbation du cahier des charges de la Société nationale des
chemins de fer francais.

9 CE, 16 janvier 1991, Fédération nationale des associations d’usagers des transports (FNAUT),
C.J.E.G. n° 469, septembre 1991, pp. 279-280, note Jean-Frangcois LACHAUME, p. 286
et suiv ; obs. Denis BROUSSOLLE, A.J.D.A. 1991, pp. 924-925. — CE, 15 janvier 1997,
Fédération nationale des associations d’usagers des transports (FNAUT), req. n°
129.653, Rec. T, p. 1094. — CE, 2 juillet 1969, Ministre de [’Education nationale
c./Association d’Education populaire « I’Espérance » a Confolens, req. n° 78 136, Rec.
p. 351.

Selon une jurisprudence constante, il s’agit alors d’une mesure réglementaire ressortant de la
compétence du juge administratif. Cf. : CE, Sect, 13 juin 1969, Commune de Clefcy, req.
n° 76 261, Rec. p. 308. — CE, 5 juillet 1989, Mme Saubot et autres, req. n° 87 188, Rec.
p. 159.

101 L ACHAUME (Jean-Frangois), note sous CE, 16 janvier 1991, Fédération nationale des associations

d’usagers des transports, C.J.E.G. n° 469, 1991, p. 282.
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cela ne mette en cause d’'une quelconque maniére sa propre continuité. Les deux
principes d’adaptabilité et de continuité ne peuvent étre confondus. On ne peut donc pas
souscrire a 'idée exprimée par le doyen Georges Vedel qui ne voyait dans le principe
d’adaptabilité qu’un simple aménagement du principe de continuité, et non une regle
autonome!®?, Toutefois, bien que ces principes soient clairement distincts, ils sont
complémentaires. L’'un et l'autre s’inscrivent dans I'idée de durée du service, sous-
tendue par l'idée de permanence qui est intrinséquement liée aux deux principes de
continuité et d’adaptabilité ; la permanence est alors celle de l'institution théorisée par
Maurice Hauriou. A ce propos, Jean-Michel Bollé écrivait dans sa thése que « La
permanence ne se congoit bien évidemment que dans le temps. Si elle impose la
continuité, elle ne saurait étre associée a lidée d’immutabilité, car continuer dans le
temps, c’est nécessairement évoluer, sauf a disparaitre. »°® Plus loin, il écrivait encore
gue « La permanence du service public, c’est la durée de son existence organique, c’est
la continuité des prestations fournies aux usagers. L’une et 'autre doivent s’animer d’un
mouvement perpétuel pour conserver leur utilité. L’adaptation est le prix de leur
permanence, et donc de leur vie continue. »%* Pour conclure que « Le principe de
continuité, complété par celui de I'adaptation correspond ainsi a un effort de maitrise du

temps dans la durée de vie du service public. »'%

82.- La continuité rapprochée de la régularité de
fonctionnement du service public

77. - Latemporalité dans le fonctionnement du service — La maitrise du temps
évoqué a linstant par Jean-Michel Bollé est une donnée essentielle pour appréhender
I'idée de continuité du service public. Or linscription de la temporalité dans le
fonctionnement du service public est exprimée par l'idée de régularité de fonctionnement
du service public, souvent utilisée par les auteurs pour définir la continuité du service

public.

78. — Cependant, il faut remarquer que définir la continuité par la régularité n’est pas
a priori pleinement satisfaisant, car le flou n’est pas dissipé. En effet, définir la continuité

par un mot a sens multiple comme « régularité » reléve de la gageure. Si la continuité

102 VEDEL (Georges), Droit administratif, Paris, PUF, coll. Thémis, 1973, p. 817.

103 BOLLE (Jean-Michel), Le principe de continuité des services publics, Thése, Paris I1, 1975, p. 276.
104 1dem, p. 294.

105 Ibid.
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semble étre une notion aux contours flous, que dire de la notion de régularité censée
I'éclaircir ? Car, selon Le Robert, la régularité recouvre au moins trois idées.
Premierement, la régularité est la caractéristique de ce qui est conforme aux régles ; est
donc régulier ce qui est réglementaire. Du point de vue du droit, on tombe alors dans un
principe bien connu du droit administratif qui est le principe de légalité. Deuxiémement,
la régularité est la propriété de ce qui présente des proportions réguliéres, de ce qui est
symétrique et harmonieux. Mais c’est faire du droit un art — juridique — ce qu’il n’est pas.
Enfin, troisiemement, la régularité correspond a ce qui est égal, uniforme. Le droit
I'appréhende alors par le principe d’égalité. Dans ces différentes acceptions du mot
régularité, rien ne semble vraiment évoquer la continuité. Le lien entre les deux notions
existe cependant, dés lors que I'on définit la régularité par I'idée de « caractére de ce qui
est constant dans sa périodicité »'%. Il y a donc bien ici I'introduction de la temporalité,

élément fondamental pour définir la continuité.

79. — Cette temporalité contenue dans I'acception précédemment considérée de la
régularité est souvent rapprochée de l'idée de ponctualité. Certains auteurs n’hésitent
d’ailleurs pas a combiner régularité et ponctualité pour tenter de définir la continuité du
service public. Ainsi, les professeurs Guglielmi et Koubi, écrivent que « la continuité
pourrait étre définie comme signifiant le fonctionnement ponctuel et régulier du service
public... »1%7, Si la ponctualité n’est pas le tout de la régularité, au moins en est-elle un
aspect. Dans la définition susmentionnée, la juxtaposition des adjectifs « ponctuel »%
et « régulier » ne doit pas étre comprise comme l'affirmation de deux idées différentes,
mais plutdt comme un moyen d’insister sur une idée force. En effet, la ponctualité, et
plus généralement I'absence de retard dans I'accomplissement du service, est un aspect
essentiel de la continuité du service public. Cela est évidemment vrai pour les services
de transports qui fonctionnent en principe selon des horaires précis, souvent liés a
I'utilisation de créneaux horaires lorsqu’ils empruntent des infrastructures lourdes (pistes

d’aéroports, rails).

106 CORNU (Gérard), Vocabulaire juridique, Paris, PUF, 1990, p. 695.

107 GUGLIELMI (Gilles J.) et KOUBI (Geneviéve), Droit du service public, Paris, Montchrestien, coll.
Domat Droit public, 2000, p. 406, n°1048.

108 T.’adjectif ponctuel est lui-méme sujet a caution, car il comporte un double sens, quasi contradictoire
d’ailleurs. Soit il exprime ce qui se rapporte a la ponctualité, dans le sens d’assiduité : est
ponctuel ce qui est fait en temps voulu. Soit il exprime ce qui ne concerne qu’un élément
précis d’un ensemble : est ponctuel ce qui est sporadique ou encore intermittent. Mais
dans cette seconde acception, I’adjectif ponctuel correspond a ce qui est irrégulier ; ceci
serait alors en contradiction avec 1’idée de régularité mise en avant par ailleurs. On ne
peut donc ici retenir cette seconde acception de 1’adjectif ponctuel, et on doit opter pour
la premiére qui elle, se combine parfaitement avec 1’idée de régularité.
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Le respect des horaires est non seulement un impératif pour assurer la sécurité
du service, mais aussi un impératif pour satisfaire la clientele, car, par exemple, le client
de la SNCF attend de celle-ci la ponctualité des trains. Un tel impératif de « ponctualité »
figure a larticle 1¢" du cahier des charges de la SNCF, puisqu’il y est écrit que celle-ci
doit exploiter « les services ferroviaires sur le réseau ferré national, dans les meilleures
conditions de sécurité, d’accessibilité, de célérité, de confort et de ponctualité, compte
tenu des moyens disponibles »'%. L’article 62 du méme cahier des charges précise aussi
que la SNCF doit prendre les mesures nécessaires pour assurer la fluidité, la régularité
des circulations, lorsqu’elle s’occupe pour le compte de RFF de la gestion opérationnelle
de la circulation des trains. De la méme maniére, le client de La Poste attend un
traitement et un acheminement du courrier sans retard. L’article 2 du cahier des charges
de La Poste dispose en effet que I'entreprise dispose des boites aux lettres sur la voie
publique et qu’elle « en assure la reléve réguliere au moins chaque jour ouvrable ». En
ce qui concerne I'énergie électrique, la loi du 9 ao(t 2004 précise que les contrats de
plan que I'Etat signe avec les sociétés EDF et GDF portent sur « les exigences de
service public en matiere... de régularité et de qualité du service rendu ». Et il est bien
évident que pour le client d’EDF, se brancher a une prise électrique signifie pouvoir
utiliser immédiatement [I'énergie électrique. De méme qu'en matiére de
télécommunications, décrocher son téléphone signifie en principe accéder
immédiatement au réseau téléphonique. A cet égard, France Télécom était tenue par
son cahier des charges de 1990 d’assurer « le fonctionnement régulier » de ses

installations!1°,

80. — Mais on le voit, la régularité suppose le respect d’'un programme préétabli de
fonctionnement du service. Le service est régulier en fonction de sa prévisibilité. Or,
gu’advient-il de la continuité lorsqu’il y a une irrégularité du fonctionnement du service ?
Un retard de 30 minutes sur 'ensemble des trains empruntant une méme voie, pendant
plusieurs heures de suite, modifiant donc le programme initial des circulations,
contrevient-elle a la continuité du service ? Sans doute pas, dans la mesure ou le service
continue de fonctionner. Certes avec des horaires et des conditions différents, mais le
service est rendu aux usagers. De méme, lorsque qu’il y a une interruption prolongée
des circulations pour cause d’incidents sur la voie, la continuité n’est pas forcément

atteinte ; dans ce cas, le service n’est plus rendu normalement et de fagon réguliere car

109 Décret n°83-817 du 13 septembre 1983, portant approbation du cahier des charges de la Société
nationale des chemins de fer francais.

110 Article 16 du cahier des charges approuvé par décret n°90-1213 du 29 décembre 1990 relatif au cahier
des charges de France Télécom et au code des postes et télécommunications, J.O.R.F. du
30 décembre 1990.
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certains trains sont supprimés, mais d’autres trains demeurent, et méme, certains trains
peuvent étre exceptionnellement organisés en plus pour acheminer les passagers en
souffrance. La continuité du service n’est pas nécessairement remise en cause. Au
contraire, son respect a permis de modifier le programme pour faire face a I'imprévu de
la réalisation. Dés lors, on le comprend, définir la continuité par la régularité n’est au fond
pertinent qu'en temps normal, c'est-a-dire lorsque le programme initial de
fonctionnement du service est respecté!'!. Dans ce cas, continuité et régularité se
recoupent complétement. Mais lorsqu’il y a une irrégularité de fonctionnement du
service, il N’y a pas forcément discontinuité du service. La continuité est justement ce

qui permet de faire face & un fonctionnement irrégulier du service.

81. — Sibien que pour comprendre véritablement ce qu’est la continuité du service
public, il faut introduire dans le raisonnement une autre idée force, en plus de la régularité

du fonctionnement : I'idée d’intensité de fonctionnement du service.

83.- La continuité rapportée a I’intensité de fonctionnement
du service public

82. — Dans son analyse précédemment évoquée, Jean-Michel Bollé remarquait
I'assimilation qui est souvent faite tant par la doctrine que par la jurisprudence entre la
continuité et la non-interruption du service. Or, il considérait, a juste titre, qu’il fallait éviter
cette confusion, car ce serait adopter une conception de la continuité ambivalente. |
expliquait que d’'un cété cette conception était trop large « en ce qu’elle assimile toute
forme d’interruption du service a une discontinuité ». Or il y a des services qui
s’interrompent périodiquement sans qu’il y ait pour autant atteinte a l'obligation de
continuité. Tout dépend de la consistance du service en question, telle qu’'on I'a vue
précédemment. Mais d’'un autre co6té cette conception était trop étroite « car lidée
d’interruption n’est pas seule présente au sein de la continuité. Il y apparaitra également

une notion de niveau, d’intensité de fonctionnement, tout a fait primordiale »'2.

83. — L'intensité du service public varie en fonction de sa consistance telle qu’elle est
déterminée par l'autorité organisatrice du service. Deux cas de figure doivent étre

considérés.

1 De ce point de vue, la régularité a a voir avec le respect des regles préétablies.
112 BOLLE (Jean-Michel), Le principe de continuité des services publics, Thése, Paris 11, 1975, p. 3.
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Premier cas de figure, la consistance du service est telle qu’aucune interruption
n'est tolérée. Son intensité est donc maximale, et la continuité est alors considérée
comme absolue. Comme I'écrivait Jean-Michel Bollé, « La continuité absolue, c’est-a-
dire linéaire, fait écho a la conception traditionnelle du service public. Son champ
d’application privilégié mais non exclusif est celui des services publics ou domine
I'élément de pouvoir »3, Sont essentiellement concernés les services publics tels que
la police, la justice ou la défense nationale pour ne citer que les exemples les plus
évocateurs. Historiqguement cependant, cette conception absolue de la continuité du
service public s'imposait a davantage de services. C’est bien cette conception qui
irriguait la jurisprudence Winkell-Minaire du Conseil d’Etat. La doctrine n’était pas en
reste pour considérer gue cette conception était la bonne. On peut citer a cet égard
Benoit Laurent qui écrivait a propos des services postaux, dans sa thése datée de 1913 :
« Il s’agira par exemple de la continuité du service qui ne pourra étre interrompu sous
aucun prétexte. Les repos et les congés ne sont donnés que si les nécessités
administratives ne s’y opposent pas. Le personnel du départ ne doit quitter les tables
que lorsqu’il ne reste plus une seule lettre, quand méme il aurait travaillé toute une nuit,
et dans des conditions exceptionnellement mauvaises »!4. Mais force est de constater
qu’aujourd’hui, une telle conception de la continuité du service postal n’est plus guére

soutenable.

Aussi la continuité appliquée a ce service public est-elle, comparée a ce qu’elle
était auparavant, relative. Ceci constitue le deuxiéme cas de figure annoncé plus haut.
Dans ce deuxiéme cas de figure, la consistance du service prévoit une programmation
des horaires et de la fréquence de fonctionnement du service, et prévoit certaines
interruptions du service. L'intensité du service est donc variable, et la continuité est
relative en ce qu’elle se borne a assurer le service dans 'amplitude du programme, tout

eny intégrant les interruptions programmeées du service.

84. — Toutefois, pour que I'on puisse parler de continuité, fut-elle relative, la variabilité
de lintensité du service rencontre certaines limites. En effet, pour que la continuité du
service soit effective, il faut que les interruptions du service qui interviennent soient
programmeées. Par exemple, un bureau de poste est ouvert de 9h00 a 18h30. Il est donc
fermé, c’est-a-dire que le service est normalement interrompu, entre 18h31 et 8h59. Mais
en dehors de cette amplitude, les interruptions et les réductions intempestives du service

sont susceptibles de provoquer une discontinuité du service. Pour éviter cette

113 BOLLE (Jean-Michel), Le principe de continuité des services publics, Thése, Paris 11, 1975, p. 136.
14 L AURENT (Benoit), Les services postaux, Thése, Lyon, 1913, p. 82.
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discontinuité, il faut admettre que l'intensité du service doit étre variable jusqu’a un seuil
minimum, lequel doit étre préservé en toute circonstance, sinon il y a discontinuité et
donc dysfonctionnement total du service. En d’autres termes, l'intensité minimum du
service permet de définir un service minimum qui sera assuré en cas d’empéchement

de la réalisation du programme de fonctionnement normal du service public.

85. — A lalumiére de l'idée d’intensité de fonctionnement du service, la continuité du
service public recouvre donc deux acceptions. Soit elle est absolue, soit elle est relative.
A propos de cette double acception, Jean-Michel Bollé écrivait que le principe de
continuité « signifie et c’est son acception classique, une obligation de fonctionnement a
niveau constant de certains services publics. Cette signification reste actuelle et ne
cessera pas de I'étre tant que I'existence de I'Etat dépendra directement de I'absence
de défaillance des services dits “de pouvoir” (armée — police). Il exprime, et c’est son
acception nouvelle, une obligation de fonctionnement a niveau d’intensité minimum, des
autres services publics. Liintensité “minimum” peut d’ailleurs étre modulée selon la

nature des prestations rendues »*%°.

86. — Pour conclure sur ce point précis, lintroduction de l'idée d’intensité de
fonctionnement du service permet d’appréhender la continuité comme un principe qui
permet d’assurer en cas d’incident de fonctionnement, un minimum de prestations
normalement assumées par le service public. La continuité peut alors étre symbolisée
par ce filet d’eau qui continue a couler, alors méme que le débit est fortement réduit par
rapport a la normale. La continuité est ce fil qui en permanence maintien le lien entre les

prestations du service avec les besoins essentiels de la population.

Section 3.- Proposition de définition

87. — L’analyse de la continuité du service public qui vient d’étre conduite, a permis
de dégager trois axes de réflexion. D'une part, la continuité est relative au
fonctionnement du service et non pas a son existence ou a sa consistance qui relevent
l'un et l'autre du principe d’adaptabilité. D’autre part, la continuité correspond a un
fonctionnement régulier du service public. Et enfin, la continuité est fonction de I'intensité

du service dont elle doit préserver un seuil minimal.

115 BOLLE (Jean-Michel), Le principe de continuité des services publics, Thése, Paris I1, 1975, p. 304.
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Ces trois éléments autorisent I'ébauche d’'une définition large de la continuité
du service public qui pourrait s’énoncer de la maniére suivante, en tenant compte de
deux hypotheses : la continuité du service public est en temps normal un fonctionnement
régulier du service public conformément a une intensité de fonctionnement
prédéterminée ; exceptionnellement la continuité est un fonctionnement irrégulier du

service public mais préservant une intensité de fonctionnement minimale.
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Partie 1.- Le déclin de la
continuité du service en réseau

« La ou il n'y a plus d'amélioration possible, le déclin
est proche. »

Sénequelld

88. — Les changements a I'ceuvre dans les grands services en réseaux depuis
maintenant plus de deux décennies, ont eu notamment comme conséquence d’en
éloigner I'exigence d’un fonctionnement continu. Cette exigence n’a pas disparu. Elle
s’est repliée dans des limites plus étroites, en méme temps que le service public refluait.
Or, la continuité du service tout comme le régime juridique encadrant le droit de gréve,
est adossée, dans les services en réseaux, a la notion de service public. si bien que la
ou le service public n’est plus, la continuité n’est plus une obligation du prestataire. De
plus, le droit de gréve s’exerce dans les conditions du droit commun, sans égard pour

'idée de continuité du service.

89. — Dans les services en réseaux, le reflux du service public et son cantonnement
dans des limites étroites semble irrémédiable. C’est bien ce mouvement de fond que
nous nommons « déclin » de la continuité du service. Eu égard a l'intérét général qui
s’attache toujours aux services en réseaux, cette régression historique est réelle.
Cependant, elle n’est pas suffisamment perceptible pour que I'on se rende compte de
I'état des dommages qu’a causé sur cet aspect précis la libéralisation des services en

réseaux.

90. - L’objectif de cette premiére partie est donc de donner un éclairage précis sur
cet état des lieux. Il s’agit tout d’abord d’'opérer le constat que les services en réseaux
sont aujourd’hui partiellement soumis a I'exigence de continuité du service public, et

donc d’établir une cartographie précise de l'application du principe de continuité dans

116 Séneque, Consolations, (trad. Colette Lazam), Paris, 1992, Editions Rivages, p. 132.
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les divers secteurs d’activité en réseaux. Cette étude sera I'objet du titre 1. Puis, il faudra
vérifier si les agents des services en réseaux sont soumis aux sujétions de continuité, et

surtout le cas échéant, de quelle maniere ils le sont. Ce sera I'objet du titre 2.

- Titre 1.- Lasoumission partielle des services en
réseaux a I’exigence de continuité du service

public

- Titre 2.- Lasoumission partielle des agents des

services en réseaux aux sujétions de continuité
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Titre 1.- La soumission partielle des
services en réseaux a l’'exigence de
continuité du service public

Y

91. - Les services en réseaux ne sont plus que partiellement assujettis a une
obligation de continuité de fonctionnement. Plus précisément, ils ne sont que
partiellement soumis au principe de continuité du service public. En effet, ce n’est qu’en
présence du service public, que les services en réseaux sont actuellement soumis a
I'obligation de continuité dans leur fonctionnement. Si la continuité du service n'est qu’en
partie exigée dans les services en réseaux, c’est parce que le service public n'y est
présent que de maniére incompléte. Les services en réseaux n’ont aujourd’hui plus rien
a voir avec les grands services publics. Cela tient évidemment aux transformations
induites par la libéralisation de ces secteurs. Le périmétre du service public n’équivaut
plus a la totalité des services en réseaux ; son périmétre est devenu beaucoup plus
réduit. Dés lors, la continuité du service public n’est plus qu'une exigence partiellement

présente dans les services en réseaux.

92. - Le sous-titre 1 sera donc consacré a I'étude des transformations du service
public dans les services en réseaux, tandis que le sous-titre 2 vérifiera que la continuité

du service public est devenue une exigence partielle dans les services en réseaux.

- Sous-Titre 1.- La transformation radicale du

service public dans les services en réseaux

- Sous-Titre 2.- La continuité du service public,
une exigence partielle dans les services en

réseaux
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Sous-titre 1.- La transformation radicale du
service public dans les services en réseaux

93. - «Enmatiére de services publics, nous vivons depuis le milieu des années 1980
une rupture historique. Alors que chaque Etat, dans le cadre de la construction de I'Etat-
nation, avait défini et construit dans son histoire longue son propre mode d’organisation
et de régulation des activités de “service public” en relation avec ses traditions, son
organisation, ses institutions et sa culture, c’est de plus en plus au plan européen que
se définissent les principes et les normes, méme si les Etats n'ont pas perdu toute
capacité d’initiative et de choix »'*’. Il est certain que depuis maintenant plus de vingt-
cing ans, la prise en compte de l'intérét général par I'Union européenne pose de
sérieuses questions au pays de Léon Duguit et Louis Rolland. Le « modeéle frangais »
de service public est tout simplement remis en cause par I'Union européenne. Or cette
confrontation entre conception frangaise et conception européenne du service public a
eu pour terrain de prédilection les services en réseaux qui, du fait de leur importance
pour la réalisation du marché unique, ont été les premiers services publics a faire I'objet

d’une ouverture a la concurrence.

94. - Incontestablement, dans les services en réseaux, le service public
d’aujourd’hui ne recouvre plus les mémes réalités qu’avant la libéralisation. Parler de
service public dans le transport aérien aujourd’hui ne veut évidemment plus dire la méme
chose qu’il y a méme encore vingt ans ! Le vocable est encore utilisé, mais la réalité de
ce qu'il recouvre est bien différente de ce qu’elle était. Il est vrai que dans d’autres
secteurs en réseaux, celui de I'énergie électrique par exemple, la flagrance de cette
transformation n’existe pas vraiment ; et pourtant, elle est tout aussi réelle. La
confrontation des deux conceptions — francaise et européenne — du service public aboutit

a la transformation radicale de celui-ci dans les secteurs en réseaux.

95. — Cette transformation radicale du « service public » dans les secteurs en
réseaux est notre postulat de départ pour mener a bien notre étude. Notre intuition est
de considérer que la notion frangaise de service public ne peut pas intégrer les

modifications qu’impose le droit de 'Union européenne au « modeéle frangais ». Or, dans

17 BAUBY (Pierre), L’Européanisation des services publics, Paris, Les Presses de Sciences Po, 2011,
coll. « La cibliothéque du citoyen », p. 13.
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la doctrine publiée depuis les arréts Corbeau!® et Commune d’Almelo''®, la tendance
est de trouver les rapprochements possibles entre les conceptions francaise et
européenne de la prise en charge de l'intérét général ; le but inavoué de ces travaux
étant de tenter de sauver la notion francaise de service public. Avec le recul, et avec les
derniéres avancées du droit de I'Union européenne sur les services d’intérét général,
nous ne pensons pas qu’il y ait de convergence possible entre la notion frangaise de
service public et la notion européenne de service public. Encore que cette remarque ne
vaut a notre sens que dans le strict champ de notre étude, a savoir les services d’intérét

général en réseaux.

96. — Mais attention, cela ne veut pas dire qu'il 'y a pas de convergence possible
quant a la prise en compte de l'intérét général. Bien au contraire méme, serions-nous
tentés de dire. Ce n’est pas la notion d’intérét général qui pose probléme, mais la notion
de service public. Nous pensons en effet que dans un contexte d’européanisation des
services d’intérét général en réseaux, la notion francaise de service public, ne peut pas
étre plus large que la notion européenne. Voila donc notre intuition de départ qu’il nous

faut maintenant démontrer.

97. — Le point de départ de notre raisonnement est le concept européen
« d’obligation de service public ». Il s’avere en effet que la législation européenne relative
aux services d’intérét général en réseaux, fait une place particuliere a I'expression
d’obligation de service public. Or, quand bien méme il est difficile dans les premiers
textes européens de saisir le sens exact de cette expression, nous pouvons aujourd’hui
affirmer, qu’il s’agit 1a en réalité d’'un concept a part entiére en droit européen. Par les
changements qu’elle induit dans la compréhension du « service public » dans les
services en réseaux, I'émergence de ce nouveau concept s’apparente pour nous a une
révolution juridique. Il s’agit au fond d’'un nouveau paradigme. C’est ce que nous

démontrerons dans un premier chapitre.

118 CJCE, 19 mai 1993, Aff. n° C-320/91, Paul Corbeau, A.J.D.A. 1993, p. 865, note Francis HAMON ;
Europe 1994, n°7, p. 1, note Robert KOVAR ; J.C.P. éd. G. 22 septembre 1993, n°38, p.
373, chron. Marie-Chantal BOUTARD-LABARDE ; Juris-PTT n° 33, 1993, p. 22, note
Francoise MALBO ; Juris-PTT 1994, n°36, p. 17, note Christian COURTOIS.

119 CJCE, 27 avril 1994, Aff. n° 393/92, Commune d’Almelo, Rec. 1994, p. 1-1477 ; A.J.D.A. 1994, p. 637,
note Francis HAMON ; C.J.E.G. 1994, p. 623, concl. Marco DARMON, p. 643, note
Alain FIQUET ; D. 1995, p. 20, note Jacqueline DUTHEIL DE LA ROCHERE ; Europe
1994, n°7, p. 1, note Robert KOVAR ; Juris-PTT 1994, n°36, p. 17, note Christian
COURTOIS ; L.P.A. 13 juillet 1994, n°83, p. 49, note Stéphane RODRIGUES ; R.A.E.
1994, n°2, p. 65, note Stéphane RODRIGUES.
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Ensuite, prolongeant notre raisonnement, nous devons constater que cette
révolution juridique révéle un sens précis d’'une conception européenne du service
public. Cette conception ne correspond pas a la conception francgaise. La difficulté est
que la locution est la méme, « service public », mais elle désigne des réalités différentes,
selon qu’on l'utilise dans une acception européenne ou dans une acception francaise.
Or les services d’intérét général en réseaux, objet de notre étude, sont européanisés ;
le législateur européen réglemente leur fonctionnement. Autrement dit, dans ces
secteurs, le vocable « service public » ne peut étre entendu qu’au sens européen. Y voir
la notion francaise de service public serait un contresens. |l faut donc renoncer a cette

notion historique. Tout ceci sera 'objet du deuxiéme chapitre.

Enfin, il nous faudra constater que ce nouveau concept européen de « service
public » a pour effet de réduire considérablement le champ effectif du « service public »
tel que nous I'avons connu dans une conception frangaise. Que recouvre concrétement
aujourd’hui I'expression « service public » employée dans la Iégislation relative au
secteur ferroviaire ? au secteur postal ? et ainsi de suite. Il convient donc dans un
troisieme chapitre du présent sous-titre de délimiter secteur par secteur le champ précis

du service public.

Chapitre 1.- La révolution silencieuse de I’obligation de service public
Chapitre 2.- La conception du service public revisitée

Chapitre 3.- L’état des lieux du service public dans les services d’intérét général

en réseaux.

75



76



Chapitre 1.- La révolution silencieuse de
I’obligation de service public

« L’obligation de service public n’est donc pas le
service public mais elle contribue a le modifier et a s’y
substituer »

Salim ZIAN120

98. - La révolution copernicienne. — Dans un article publié en 2007 dans les
mélanges offerts en I'honneur du président Daniel Labetoulle, le professeur Louis
Dubouis soulignait que le droit public frangais vivait, avec I'introduction de la concurrence
en son sein, une Vvéritable révolution copernicienne!?!. Si'on suit a la lettre cette idée de
« révolution copernicienne », il faudrait alors admettre que les reperes anciens que
constituaient le monopole de service public et les droits exclusifs qui s’attachaient en
général a la situation de service public se sont révélés faux, la vérité venant du marché,
y compris dans les services d’intérét général. Ce n’est pas le cas, car il ne s’agit pas
d’'une guestion de vérité ou d’erreur, et I'idée de révolution « copernicienne » doit donc
étre nuancée. Il n’en reste pas moins vrai que I'apparition de la concurrence au sein
méme de la sphére publique, constitue en France une révolution dont on a d’ailleurs
aujourd’hui encore quelques difficultés a prendre la mesure. Il est ainsi mal aisé
d’identifier avec précision ce que recouvre l'idée de service public, selon que I'on regarde
le probléme sous le prisme du droit de I'Union européenne ou selon qu’on le prenne
sous le prisme du droit public frangais. En réalité, la norme européenne s’imposant au
droit francais, il ne devrait pas y avoir de divergence de fond. Nous doutons néanmoins
gue cela soit le cas. Toutefois, pour s’en assurer, nous devons examiner plus en détail,
ce qui aujourd’hui permet d’identifier le service public dans le droit de I'Union
européenne, puisque tout ou presque en est issu aujourd’hui. Pour cela, nous devons
nous intéresser aux vecteurs du service public en droit de I'Union européenne. Or, il

apparait qu’au-dela des notions véhiculées par le droit européen, telles que celles de

120 ZIANI (Salim), Du service public a [’obligation de service public, Thése de droit, sous la direction du
Pr. Gabriel Eckert (Université de Strasbourg), Paris, LGDJ, Coll. « Bibliothéque de droit
public », t.285, §125. (A paraitre en 2015)

121 DUBOUIS (Louis), « Service public et droit de I’'Union européenne : un perpétuel débat », in Mélanges
en ’honneur de Daniel LABETOULLE, Juger [’administration, administrer la justice,
Paris, Dalloz, 2007, pp. 293-306.
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« service d’intérét général » et « service d’intérét économique général », le vecteur

principal du « service public » est la notion européenne d’ « obligation de service public ».

99. - Le vecteur d’un service public renouvelé. — Nous savons que le droit de
I'Union européenne s’est refusé d’utiliser le vocable « service public » seul, car selon lui
cette expression ne signifie rien de précis. En revanche, il emploie I'expression
« obligation de service public » ; cette expression qui est la plupart du temps employée
au pluriel mais qui peut aussi se trouver au singulier, est loin d’étre une simple variante
dans la désignation du « service public » ou de ses principes de fonctionnement, est un
vecteur d’un service public renouvelé. En réalité, cela impacte la notion de service public,
gui change assez sensiblement de sens, comme nous le verrons ultérieurement. Ici se
situe donc selon nous la révolution silencieuse que nous évoquions. Celle-ci participe de
la révolution « copernicienne » identifiée par Louis Dubouis. Elle s’avére en effet le fer
de lance de l'introduction de la concurrence dans le service public. Elle devient alors un
concept a part entiére, qui, comme on le verra modifie ce qu’il faut comprendre du

« service public » dans les activités de réseaux.

100. — Nous procéderons tout d’abord a l'identification de la notion d’obligation de
service public (Section 1). Ensuite, nous analyserons I'émergence du concept autonome

d’obligation de service public (Section 2).

Sectionl.- L’identification d’une notion nouvelle

101. — Contrairement aux apparences souvent entretenues par la doctrine, la notion
d'« obligation de service public » n’est pas une éniéme variante des régles de
fonctionnement du service public qui nous permettrait de ne rien changer dans notre
fagon d’appréhender le service public qui en résulte. Elle est une notion a part entiere,
qui certes, peut étre rapprochée et comparée aux notions que nous connaissons bien
en France, telles les lois de Rolland, mais elle s’en distingue néanmoins assez

nettement.
102. — Promue par le droit de I'Union européenne, non sans un certain

« tatonnement » (81.-), la notion d’obligation de service public s’avere étre sans

équivalent en droit francais (82.-).
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8§ 1.- Une notion promue par le droit européen

103. — La législation européenne. — C’est par la |égislation européenne que les
obligations de service public sont devenues des éléments incontournables de
compréhension de I'évolution du service public en Europe. Qu’elles soient directement
rendues obligatoires par le biais des reglements européens, comme dans le transport
aérien et dans le transport ferroviaire, ou bien qu’elles soient plus souplement imposées
par les Etats sur le fondement de directives européennes comme dans les secteurs de
I'énergie électrique et de I'énergie gaziére, l'effet final est identique. Ce sont des
sujétions particuliéres qui s'imposeront aux opérateurs de marché dans les grands
réseaux de service. De méme que dans les secteurs des communications électroniques
et des services postauy, il existe des obligations similaires dites de service universel,

résultant également de directives européennes.

104. — Dans la législation européenne, en plus de la présence d’obligations de service
public, il existe d’autres catégories d’obligations qui sous des traits divers s’apparentent
a des obligations de service public. Nous avons pu en identifier deux catégories : tout
d’abord les obligations de service universel et les exigences essentielles. Ces derniéres
se rencontrent principalement dans la Iégislation communautaire relative aux
communications électroniques. Elles nous apparaissent étre a la fois le précurseur des
obligations de service public, tout en demeurant bien distinctes. Nous les examinerons
donc a part. Reste alors la catégorie des obligations de service universel, qui sont
comparables aux obligations de service public. Au fond, elles constituent une catégorie

particuliére d’obligations de service public.

105. — Nous examinerons donc successivement les notions d’exigences essentielles

(A.-), et d’obligations de service public (B.-) présentes dans la Iégislation européenne.

A.- La notion d’exigences essentielles dans la législation européenne

106. — Dans le secteur des télécommunications, les obligations de service public sont
implicitement présentes. En effet, bien que la notion ne soit pas employée par les textes
applicables, ceux-ci prévoient néanmoins des obligations spécifiques qui s’apparentent
beaucoup aux obligations de service public. Pour déterminer I'étendue de ces obligations

spécifiques, il convient de distinguer entre la téléphonie fixe et la téléphonie mobile.

79



107. — Les exigences essentielles dans la téléphonie fixe. — Dans le cas précis de
la téléphonie fixe, il N’existe pas a proprement parler d’obligations de service public.
Toutefois, le droit communautaire fait place a la notion d’« exigences essentielles », qui
ne semble pas trés éloignée de celle d’obligations de service public, en ce qu’elles
définissent des modalités de fonctionnement du service rendu. De méme, il est prévu
I'élaboration d’'une réglementation de commerce portant sur des conditions de
fonctionnement du service des télécommunications. Ainsi, I'article 3 de la directive n°
90/388/CEE du 28 juin 199022, dont la rédaction est issue de la directive n° 96/19/CE
du 13 mars 19962, précise que les procédures d’octroi de licence ou de déclaration
d’'activité en matiére de téléphonie vocale et de fourniture de réseaux publics de
télécommunications visent a respecter soit les exigences essentielles, soit les
réglementations de commerce portant sur les conditions de permanence, de disponibilité
et de qualité du service, soit des obligations financiéres relatives au service universel.
Ainsi, les exigences essentielles sont mises sur le méme plan que les obligations de
service universel ; elles ont ceci de commun qu’elles constituent des régles de
fonctionnement du service que doivent respecter les entreprises ayant obtenu des

pouvoirs publics leur licence d’opérateurs sur le marché.

La notion d’obligations de service public n’est donc pas explicitement évoquée.
En revanche, on trouve dans la législation européenne la notion d’exigences
essentielles. Or, au sens de l'article 1°" de la directive n° 90/388/CEE du 28 juin 1990,
sont des exigences essentielles « les raisons d’intérét général et de nature non
économique qui peuvent amener un Etat membre & imposer des conditions relatives a
I’'établissement et/ou a I'exploitation de réseaux de télécommunications ou a la fourniture
de communications ou a la fourniture de services de télécommunications. »'?* Ainsi, la
notion d’exigences essentielles permet & un Etat membre d’imposer des conditions
particulieres de fonctionnement du service aux opérateurs de réseaux de
télécommunication. Ce méme article précise que les raisons justifiant ces conditions
particulieres de fonctionnement sont « la sécurité de fonctionnement du réseau, le
maintien de son intégrité et, dans les cas ou cela est justifie, l'interopérabilité des
services, la protection des données, celles de I'environnement et des objectifs

urbanistiques et d’'aménagement du territoire ainsi que I'utilisation rationnelle du spectre

122 Directive n°90/388/CEE de la Commission du 28 juin 1990 relative a la concurrence dans les marchés
des services de télécommunications, J.0.C.E. n° L 192 du 24 juillet 1990, p. 10.

123 Directive n°96/19/CE de la Commission du 13 mars 1996 modifiant la directive 90/388/CEE en ce qui
concerne la réalisation de la pleine concurrence sur le marché des télécommunications,
J.O0.C.E. n° L 074 du 22 mars 1996, pp. 13-24.

124 Directive n°90/388/CEE du 28 juin 1990, précitée.
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des fréquences et la prévention de toute interférence préjudiciable entre les systemes
de télécommunications par radio et d’autres systemes techniques terrestres ou spatiaux.
La protection des données peut comprendre la protection des données personnelles, la
confidentialité des informations transmises ou stockées, ainsi que la protection de la vie
privée. »'% En ce sens, les conditions particulieres de fonctionnement justifiées par les
exigences essentielles sont proches de la notion d’obligation de service public, d’autant
plus que l'alinéa 3 de l'article 3 de la directive précitée du 28 juin 1990%?¢ précise que
'ensemble des conditions, celles justifiées par les exigences essentielles et celles
résultant des réglementations de commerce, doit former un cahier des charges de
service public, objectif, non discriminatoire, proportionné et transparent. Si le mot n'y
figure pas, la chose, elle, est incontestablement appréhendée par les textes. Ainsi peut-
on conclure sur ce point qu’en matiére de téléphonie fixe, il y a des obligations qui

s’apparentent a des obligations de service public.

108. — Les exigences essentielles dans la téléphonie mobile. — Dans la téléphonie
mobile, la situation est similaire, a quelques nuances prés cependant. En effet, l'article
3 bis de la directive susmentionnée du 28 juin 1990'%, introduit par la directive n°
96/2/CE du 16 janvier 1996'%8, dispose que les conditions d’octroi des licences doivent
étre justifiées par des exigences essentielles, telles qu’elles sont définies par 'article 1,
comme pour les services de téléphonie fixe. Il est précisé que pour les systémes destinés
au grand public, ces conditions d’octroi des licences doivent étre précisément justifiées
par « des exigences de service public »?° prenant la forme de réglementation de
commerce au sens de l'article 3. Or, selon cet article, la réglementation dont il s’agit est
relative aux conditions de permanence, de disponibilité et de qualité du service. Ce sont
la des conditions de fonctionnement qui s’apparentent a de véritables obligations de
service public. Autrement dit dans ce secteur de la téléphonie mobile, qui n’a pas
explicitement recu le « label » de service public, les exigences essentielles dites aussi
exigences de service public prennent la forme de réglementation de commerce et visent

au respect des conditions de permanence, de disponibilité et de qualité du service.

125 Directive n°90/388/CEE de la Commission du 28 juin 1990, précitée, article 1°".

126 Directive n°90/388/CEE de la Commission du 28 juin 1990, précitée.

127 Directive n°90/388/CEE de la Commission du 28 juin 1990, précitée.

128 Directive 96/2/CE de la Commission du 16 janvier 1996 modifiant la directive 90/388/CEE en ce qui
concerne les communications mobiles et personnelles, J.O.C.E. n° L 20 du 26 janvier
1996, p. 59

129 Directive n°90/388/CEE de la Commission du 28 juin 1990, précitée, article 3bis.
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B.- La notion d’obligation de service public dans la législation
europeenne

109. — La législation sectorielle européenne utilise la notion d’obligation de service
universel (1.-) et la notion d’obligation de service public au sens strict du terme (2.-). Les

deux notions sont assez proches.

1.- Les obligations de service universel

110. — Les obligations de service universel dans le secteur des communications
électronigues. — Tout le droit européen dérivé relatif au service universel, notamment
dans le secteur des communications électroniques méle confusément missions et
obligations de service universel. Ainsi, la directive 2002/22/CE du 7 mars 2002% définit
ce qui s’apparente a quatre missions de service universel. Elles sont toutefois prévues
au chapitre Il de la directive intitulé « obligations de service universel y compris les
obligations de service social ». L’article 3 dispose alors que « Les Etats membres
déterminent I'approche la plus efficace et la plus adaptée pour assurer la mise ceuvre du
service universel, dans le respect des principes d'objectivité, de transparence, de non-
discrimination et de proportionnalité », comme si le service universel constituait une
mission a part entiere soumise a des principes spécifiques. Quant a l'article 8 il précise
que « Les Etats membres peuvent désigner une ou plusieurs entreprises afin de garantir
la fourniture du service universel » ; le service universel semble alors étre I'objet d’'une
mission. C’est toutefois sans compter la suite de ce méme article 8 qui dispose :
« Lorsque les Etats membres désignent des entreprises pour remplir des obligations de
service universel [...], ils ont recours a un mécanisme de désignation efficace, [...]. Les
méthodes de désignation garantissent que la fourniture du service universel répond au
critére de la rentabilité et peuvent étre utilisées de maniére a pouvoir déterminer le colt
net de l'obligation de service universel [...] ». La directive emploie donc indifféremment
le terme de « service universel » et celui d’« obligation de service universel », ce qui

semble donc renvoyer a la méme réalité.

130 Directive n°2002/22/CE du Parlement européen et du Conseil du 7 mars 2002, concernant le service
universel et les droits des utilisateurs au regard des réseaux et services de
communications électroniques (directive « service universel »), J.O.C.E. n° L. 108 du 24
avril 2002, pp. 51 et suiv.

82



111. — Les obligations de service universel dans le secteur postal. — La directive
97/67/CE relative au secteur postal'®! opére moins fréquemment la confusion entre le
« service universel » et les « obligations de service universel ». Toutefois au point 4 de

son article 9 elle dispose : « Afin d’assurer la sauvegarde du service universel, lorsqu’un

Etat membre détermine que les obligations de service universel, telles que prévues par

la présente directive, constituent une charge financiere inéquitable pour le prestataire du
service universel [...] »*32 ; le service universel est ici compris comme résultant d’un
ensemble d’obligations du méme nom, mais il ne correspond pas a une mission
spécifique. Il y a plutét un service, grevé d’'obligations spécifiques dites de « service
universel ». Néanmoins, a 'article 3 de cette méme directive, il est affirmé que « les Etats

membres veillent & ce que les utilisateurs jouissent du droit a un service universel qui

correspond a une offre de services postaux de qualité déterminée fournis de maniére

Y

permanente en tout point du territoire a des prix abordables pour tous les
utilisateurs »**2, 1l ne fait pas de doute ici, que le service universel est compris comme
une offre de service postaux, pris dans leur globalité. Le service universel s’entend dés

lors plus comme étant I'objet d’'une mission que comme étant I'objet d’obligations.

112. — Le rapprochement opéré par la Commission européenne entre les deux
notions. — La doctrine officielle de la Commission européenne méle depuis 1996
obligations de service universel et obligations de service public, de méme qu’elle
mélange obligations de service universel et missions d’intérét général. Ainsi, dans sa
communication du 26 septembre 1996, elle énonce que dans sa conception, « le service
universel et les autres obligations de service public contribuent aux objectifs de solidarité
et d’égalité de traitement »'*. Plus loin, précisant ses approches sectorielles, elle
évoque la « définition d’obligations de service universel » dans le secteur des
télécommunications'®. Enfin, elle rapproche les deux notions en évoquant le
« développement du concept de service universel ou d’obligations de service public »%.
A ce stade de la réflexion, il apparait donc clairement que dés 1996, la Commission

établissait le rapprochement entre le service universel et les obligations de service

181 Directive n°97/67/CE du Parlement européen et du Conseil, du 15 décembre 1997 concernant des
regles communes pour le développement du marché intérieur des services postaux de la
Communauté et [’amélioration de la qualité du service, J.O.C.E. n° L 15 du 21 janvier
1998, p. 14.

132 bid.

133 Ibid.

134 Commission européenne, « Les services d’intérét général en Europe », (96/C 281/03), J.0.C.E. n° C
281 du 26 septembre 1996, p. 7, § 32.

135 Ibid, p. 7, 8 35.

1% Ibid, p. 11, § 64.
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public. Toutefois, au regard des éléments précités, il n’est pas possible d’affirmer que la

Commission assimile les deux notions. Elle ne fait que les rapprocher.

Le rapprochement semble plus net dans la communication du 20 septembre
2000 publiée en janvier 2001¥. En effet elle évoque « I'obligation de service universel »,
puis juste aprés avoir défini cette notion elle écrit que « les pouvoirs publics peuvent
décider d'imposer des obligations de service public »', Le service universel semble étre
une de ces obligations que les pouvoirs publics doivent imposer a un opérateur sur un

marché en vertu des textes communautaires.

L’assimilation des deux notions ne fait plus guere de doute dans le Livre vert
de la Commission européenne sur les services d'intérét général en Europe®. Il y est
écrit que les « éléments communs aux différents secteurs qui peuvent servir de
fondement a la définition d’une notion communautaire des services d’intérét général »
comprend notamment « le service universel, la continuité, la qualité du service,
l'accessibilité tarifaire ainsi que la protection des utilisateurs et des consommateurs ».
La Commission écrit ensuite que ces éléments « ont été traduits en obligations dans les
|égislations applicables ». Le point 3.1. du Livre vert est intitulé « un ensemble commun
d’obligations » et développe en 3.1.1. le « service universel », en point 3.1.2. la
« continuité » et ainsi de suite. Le point 3.2. est intitulé « autres obligations spécifiques » ;
il indique qu’« un certain nombre d’obligations sectorielles d’intérét général pourraient
compléter un ensemble commun d’obligations de service public »'°. Le Livre blanc
publié I'année suivante'*! reprend a son compte ces développements du Livre vert : « La
consultation publique a confirmé la pertinence et I'importance de la série d’obligations
qui servent de fondement a l'actuelle législation communautaire sectorielle et qui sont
exposées dans le Livre vert (le service universel, la continuité, la qualité du service,
l'accessibilité tarifaire, la protection des usagers et des utilisateurs [...]). S'il y a lieu, sur
la base des examens sectoriels prévus, la Commission proposera d’adapter ces

obligations »42,

En revanche, la communication du 20 novembre 2007, la derniére en date au

sujet des services d’intérét général en Europe, n’aborde pas spécifiquement le service

187 Communication de la Commission, « Les services d’intérét général en Europe », (2001 / C 17/04),
J.0.C.E. n° C 17 du 19 janvier 2001, p. 7.

138 |pid, p. 7 § 14-15.

139 Commission européenne, Livre vert sur les services d’intérét général, COM(2003) 270 final, 21 mai
2003, p. 20.

190 |bid, p. 20, § 65.

141 Commission européenne, Livre blanc sur les services d’intérét général, COM(2004) 374 final, 12 mai
2004, p. 20.

142 1dem
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universel et les obligations de service public. On ne peut donc tirer de ce texte ni
confirmation ni infirmation de I'assimilation entre le service universel et les obligations

de service public.

2.- Les obligations de service public

113. — On rencontre les obligations de service public dans quatre secteurs : le

transport ferroviaire, le transport aérien, 'énergie gaziére et I'énergie électrique.

114. — Les obligations de service public dans le transport ferroviaire. — Le
transport ferroviaire fut le premier secteur objet d’'une législation sectorielle employant
pour la premiére fois le terme d’« obligation de service public ». Le réglement du 26 juin
1969 définissait en son article 2, alinéa 2, les obligations de service public de la fagon

suivante : « Les obligations de service public au sens du paragraphe 124!

comprennent
l'obligation d’exploiter, I'obligation de transporter et l'obligation tarifaire. » Certes, les
deux premiéres obligations concernaient la réalisation d’'un service dans son ensemble :
le service de I'exploitation du réseau, et le service du transport de personnes et de
marchandises. Dans les deux cas de figure c’était bien 'ensemble du service considéré
qui était I'objet de l'obligation de service public. Autrement dit, il s’agissait moins ici
d’obligations de service public, que de missions de service public. En définitive, nous
pouvons dire que dans ces deux cas de figure, I'obligation de service public consistait
en fait a ériger en service public I'exploitation du réseau et le transport. En revanche,
I'obligation tarifaire était d’'une appréhension différente ; en effet la tarification n’est pas
un service en soi a I'égard des usagers du service ferroviaire, c’est une condition de
prestation dudit service. L’'obligation de service public devait alors ici étre entendue
comme étant une condition de fonctionnement d’un service ; une condition imposée par
une autorité compétente en vertu des textes |égislatifs et réglementaires. Le réglement
de 1969 avait donc cette particularité d’employer la notion d’obligation de service public
pour désigner des réalités bien différentes, tantdt proches de la mission de service a part

entiére, tantot proches des conditions de fonctionnement d'un service.

143 Rappelons que le paragraphel ou alinéa 1 de Darticle 2 disposait : « Par obligations de service public,
il faut entendre les obligations que, si elle considérait son propre intérét commercial,
I’entreprise de transport n’assumerait pas ou n’assumerait pas dans la méme mesure ni
dans les mémes conditions. »
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Le réglement de 2007!* n’a en la matiére guére changé de perspective. Dans
son article 2, il définit la notion d’obligation de service public en ces termes : « I'exigence
définie ou déterminée par une autorité compétente en vue de garantir des services
d’intérét général de transports de voyageurs qu'un opérateur, sl considérait son propre
intérét commercial, n‘assumerait pas ou n‘assumerait pas dans la méme mesure ou
dans les mémes conditions sans contrepartie. »'° Il ressort de cette définition que
I'obligation de service public est principalement appréhendée sous I'angle de I'exigence,
donc de la condition imposée dans le fonctionnement du service. Cette définition est a
mettre en relation avec la définition donnée par le méme article 2, de la notion de contrat
de service public, véritable pierre angulaire de ce reglement. Selon ce texte, un contrat
de service public est « un ou plusieurs actes juridiguement contraignants manifestant
l'accord entre une autorité compétente et un opérateur de service public en vue de
confier a l'opérateur de service public la gestion et I’'exploitation des services publics de
transport de voyageurs soumis aux obligations de service public [...] » Il apparait alors,
que l'obligation de service public, est en étroite relation avec I'exploitation d’'un service
public. Dans ce cas, ce n’est pas l'obligation de service public qui institue le service
public, puisque celui-ci lui préexiste ; les obligations de service public viendront conforter
la mission de service public, étant précisé que cette mission est exploitée par un
opérateur délégataire de service public, les obligations de service public étant
contractualisées. Dans cette perspective, 'obligation de service public est concomitante

de la mission de service public.

Cette concomitance ne se vérifie pas forcément dans les autres services en

réseaux qui connaissent de la notion d’obligation de service public.

115. — Les obligations de service public dans le transport aérien. — Dans le
transport aérien, plus précisément pour les compagnies aériennes, les obligations de
service public sont prévues aujourd’hui par les articles 16 et 17 du réglement
n°1008/2008 du 24 septembre 2008'4¢ (anciennement fixées a l'article 2 du réglement

n°2408/921%"). Elles peuvent porter sur la continuité et la régularité du service, sur les

144 Reglement (CE) n° 1370/2007 du Parlement européen et du Conseil du 23 octobre 2007, relatif aux
services publics de transports de voyageurs par chemin de fer et par route, et abrogeant
les réglements (CEE) n°® 1191/69 et (CEE) n° 1107/70 du Conseil, J.0.C.E. du 3 décembre
2007, n° L 315/1.

145 1. I1dem.

146 Reglement (CE) n° 1008/2008 du Parlement européen et du Conseil du 24 septembre 2008, établissant
des regles communes pour [’exploitation de services aériens dans la Communauté
(refonte), J.0.U.E. du 31 octobre 2008, n° L 293/3.

147 Reglement (CEE) n° 2408/92 du Conseil du 23 juillet 1992 concernant [’accés des transporteurs
aériens communautaires aux liaisons aériennes intracommunautaires, J.0.C.E. n° L 240
du 24 aodt 1992, pp. 8 et suiv.
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capacités des aéronefs et sur les prix pratiqués. Toutefois les autorités administratives
d’un Etat membre ne peuvent pas imposer de telles obligations a toutes les compagnies
aériennes, quelles que soient les circonstances. L’article 16 du réglement précité précise
en effet les conditions dans lesquelles une compagnie aérienne peut Iégalement se voir
imposer de telles obligations. Ces conditions sont au nombre de trois. Premiérement, il
faut que ces obligations concernent un service aérien régulier ; il ne peut donc pas s’agir
de services a la demande ou saisonniers de type « charter ». Deuxiemement, il faut que
les services aériens concernés relient des zones périphériques ou des zones de
développement, ou encore des aéroports régionaux des lors que les liaisons sont a faible
trafic. Enfin, troisiemement, les services aériens objet d’obligations spécifiques de
service public doivent étre considérés comme vitaux pour le développement économique

et social de la région desservie par I'aéroport.

Les services en escales, autre activité du transport aérien, peuvent également
étre grevés d’obligations de service public. La directive n°96/67/CE8, relative a I'accés
au marché de I'assistance en escale dans les aéroports de la communauté, évoque dans
son article 11, alinéa 3, « 'obligation de service public ». Ce texte est fort mal rédigé au
demeurant, puisqu’il évoque « l'obligation » comme s’il n’y en avait qu’une, et qu’elle
était connue a I'avance*®. Or ce n’est pas le cas. En réalité ce texte semble considérer
que l'obligation en question peut étre porteuse de plusieurs conditions spécifiques, alors
qgu’'on parle habituellement d’« obligation » pour désigner une seule condition. Cela
s’explique sans doute par le fait que le contenu de I'obligation de service public dans les
services en escale est limité : elle porte en effet sur « les conditions standard ou les
spécifications techniques auxquelles les prestataires doivent se conformer »°, La
catégorie des conditions standard est floue, et par conséquent potentiellement large ; en
pratique cela concerne notamment les conditions de fonctionnement (continuité et

régularité) et les prix des services en escales.

116. — Les obligations de service public dans le secteur gazier. — Dans le secteur

de I'énergie gaziere, l'idée d’obligation de service public est tres répandue. Les

148 Directive n°96/67/CE du Conseil du 15 octobre 1996 relative a I’accés au marché de [’assistance en
escale dans les aéroports de la communauté, J.O.C.E. n° L 272 du 25 octobre 1996, pp.
36 et suiv.

Cet alinéa de I’article 11 est ainsi rédigée : « Aprés avoir informé la Commission, 1’Etat membre
concerné peut prévoir, parmi les conditions standard ou les spécifications techniques
auxquelles les prestataires doivent se conformer, [’obligation de service public pour les
aéroports desservant les régions périphériques ou des régions en développement faisant
partie de son territoire, qui ne présentent pas d’intérét commercial mais qui revétent une
importance capitale pour I’Etat membre concerné. »

150 Directive n°96/67/CE du Conseil du 15 octobre 1996 précitée, article 11, al. 3.
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obligations de service public sont prévues notamment par la directive n°2003/55/CE du
26 juin 2003*°! qui reprend en cela I'idée générale de la directive n°98/30/CE du 12 juin
199812 qu’elle remplace. Les obligations de service public portent sur la sécurité des
installations et la sécurité d’approvisionnement en énergie gaziére, sur la régularité, la
qualité et le prix de la fourniture en gaz naturel, ainsi que sur la protection de
'environnement, y compris l'efficacité énergétique et la protection du climat. Ces
obligations semblent devoir s'imposer a toutes les entreprises qui interviennent en
concurrence sur le marché du gaz naturel. Afin d’éviter que ces obligations créent une
distorsion de concurrence, la directive du 26 juin 2003 précise que ces obligations « sont
clairement définies, transparentes, non discriminatoires et contrélables et garantissent
aux entreprises de gaz de I'Union européenne un égal accés aux consommateurs
nationaux. »'* Nous verrons que le droit francais transpose assez fidélement ces

obligations de service public dans le droit francais.

117. — Les obligations de service public dans le secteur électrique. — Dans le
secteur de I'énergie électrique l'article 3, alinéa 2, de la directive n°2003/54/CE du 26
juin 2003'* permet aux Etats membres d'imposer des obligations de service public aux
entreprises du secteur de I'électricité. Ces obligations de service public, imposées dans
I'intérét économique général « peuvent porter sur la sécurité, y compris la sécurité
d’approvisionnement, la régularité, la qualité et le prix de la fourniture, ainsi que la
protection de I'environnement, y compris l'efficacité énergétique et la protection du
climat »¥°., Comme dans le secteur du gaz naturel, la directive précise que « ces
obligations sont clairement définies, transparentes, non discriminatoires et contrdlables
et garantissent aux entreprises d’électricité de I'Union européenne un égal accés aux
consommateurs nationaux [...] »*°¢. A la différence du service public dans le secteur du
gaz naturel, il s’avere que le législateur frangais est resté totalement hermétique a la

notion d’obligation de service public dans le secteur électrique.

151 Directive n°2003/55/CE du Parlement européen et du Conseil du 26 juin 2003 concernant des régles
communes pour le marché intérieur du gaz naturel et abrogeant la directive 98/30/CE,
J.0.C.E. n° L 176 du 15 juillet 2003, p. 57.

152 Directive n°98/30/CE du Parlement européen et du Conseil du 22 juin 1998, concernant des regles
communes pour le marché intérieur du gaz naturel, J.O.C.E. du 21 juillet 1998, n° L 204,
p. 1.

153 Article 3, alinéa 2, de la directive n° 2003/55/CE du Parlement européen et du Conseil du 26 juin 2003
concernant des régles communes pour le marché intérieur du gaz naturel et abrogeant la
directive 98/30/CE, J.0.C.E. n° L 176 du 15 juillet 2003, p. 57.

154 Directive n°2003/54/CE du Parlement européen et du Conseil du 26 juin 2003 concernant les regles
communes pour le marché intérieur de [’électricité et abrogeant la directive 96/92/CE,
J.0.C.E. n° L 176 du 15 juillet 2003, p. 37.

155 Ibid.

16 Ibid..
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8§ 2.- Une notion sans équivalent en droit francais

118. — La notion d’obligation de service public est I'objet de toutes les attentions de la
part des instances européennes. Il n’en est pas de méme en France, ou le Iégislateur
notamment lorsqu’il s’agit de transposer les directives européennes est parfois réticent
a utiliser cette notion. En France, la notion d’obligation de service public est rarement
considérée pour elle-méme, mais plutét comme un simple indicateur de la présence du
service public. Nous constatons que la notion d’obligation de service, peu utilisée, n’est
pas l'objet d’'un concept précis en droit francais (A.-). Ceci explique les difficultés de

transposition de cette notion européenne en droit interne (B.-).

A.- Une notion non conceptualisée en droit interne

119. — Uneexpression rarement utilisée. — En droit interne, I'expression « obligation
de service public » ne semble renvoyer a aucune notion bien précise, et encore moins a
un concept savamment élaboré. Nous l'avons trouvé employée parfois — rarement
devrait-on dire — en jurisprudence. Or, il ne semble pas que son emploi par le juge
administratif, ni que son interprétation par la doctrine administrative, soient lourds de
sens précis. Cependant, un arrét Compagnie maritime de I’Afrique orientale, rendu par
le Conseil d’Etat le 5 mai 194457 a retenu toute notre attention. || emploie I'expression
« obligation de service public », dans un sens qui s’avére assez proche de celle utilisée
en droit européen ; mais employée dans un contexte juridique fondamentalement

différent, elle renvoie a une réalité bien différente.

120. — L’arrét Compagnie maritime de I’Afrique orientale. — Le jour-méme — 5 mai

1944 —, ou celle-ci rendait le célébre « grand arrét » Dame Veuve Trompier-Gravier'8,

la section du contentieux du Conseil d’Etat rendait également 'arrét Compagnie maritime

157 CE, Sect., 5 mai 1944, req. n° 66.679, Compagnie maritime de [’Afrique orientale, Rec. p. 129 ; S.
1945.3.15, concl. Bernard CHENOT ; D. 1944, p. 164, concl. Bernard CHENOT ; R.D.P.
1944, p. 236, concl. Bernard CHENOT, note Gaston JEZE.

158 CE, Sect., 5 mai 1944, Dame Veuve Trompier Gravier, Rec. p. 133 ; D. 1945, 111, p. 110, concl. Bernard
CHENOT, note Jean DE SOTO ; R.D.P. 1945, p. 256, concl. Bernard CHENOT, note
Gaston JEZE, GAJA, 16° éd. 2007, n° 56, p. 357.
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de I'Afrique orientale précité?®®. Ces deux décisions ont pour point commun de porter sur
une question de domanialité publique. En l'occurrence, I'arrét Compagnie maritime de
I’Afrique orientale concerne ['utilisation du domaine public portuaire dans I'ancienne

colonie de Madagascar.

Les faits de I'espéce étaient les suivants : la Compagnie maritime de I’Afrique
orientale exploitait un important outillage portuaire et du matériel flottant dans le port de
Diego Suarez. Elle disposait pour ce faire d’'une permission de voirie accordée sur la
base d’'un arrété réglementaire et aux conditions fixées par un cahier des charges type
annexé a l'arrété réglementaire. Or, le gouverneur général de Madagascar institua un
nouveau cahier des charges en 1939, et il imposa a toutes les installations ou
exploitations existantes de demander sous délai une nouvelle autorisation d’installation
ou d’exploitation conforme au nouveau cahier des charges. Celui-ci imposait notamment
a tout permissionnaire de voirie, des obligations plus contraignantes quant a la qualité
du service qu’il devait rendre sur le domaine public utilisé par lui. Bien évidemment, la
compagnie portuaire mettait en doute la Iégalité de ces nouvelles dispositions au regard
des principes de la liberté du commerce et de l'industrie et des droits des titulaires d’'une

autorisation de voirie.

Dans son arrét, le Conseil d’Etat a considéré que les opérations de
chargement, de déchargement, de manutention et de transport des marchandises dans
les ports et rades constituaient des éléments du service public, a I'exécution duquel le
domaine public maritime est normalement destiné. Ces activités, non soumises a
monopole, devaient néanmoins faire [I'objet d’autorisations préalables par
I'administration. Or pour le Conseil d’Etat, celle-ci était habilitée & assortir ses
autorisations d’obligations de service public portant aussi bien sur les conditions
d’utilisation et d’exploitation commerciale des engins, que sur les régles relatives a la
perception des taxes dans les limites fixées par des tarifs, et ce, afin « d’assurer la

satisfaction des besoins des usagers des ports de la colonie ».

En résumé, par cette décision, le Conseil d’Etat jugeait qu’a l'occasion de
I'octroi d’'une autorisation d’utilisation du domaine public, I'administration peut soumettre
de son propre chef une activité privée et concurrentielle a des obligations de service
public. L’éclairage, apporté par les conclusions du commissaire du gouvernement

Bernard Chenot sur cette affaire, permet de mieux comprendre tant la logique de cette

159 CE, Sect., 5 mai 1944, req. n° 66.679, Compagnie maritime de I’Afrique orientale, Rec. p. 129 ; S.
1945.3.15, concl. Bernard CHENOT ; D. 1944, p. 164, concl. Bernard CHENOT ; R.D.P.
1944, p. 236, concl. Bernard CHENOT, note Gaston JEZE.

180 CE, Sect., 5 mai 1944, req. n° 66.679, Compagnie maritime de I’ Afrique orientale, Rec. p. 129, précité.
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jurisprudence que sa portée et notamment ce qu’il faut entendre selon lui par 'expression

« obligation de service public ».

121. — L’analogie avec les obligations du concessionnaire. — Dans ces
conclusions?®®?, Bernard Chenot, distingue le probléme juridique selon qu’il s’agisse de

I'activité d’outillage ou de I'activité de transport.

Pour ce qui est de I'activité d’outillage (chargement, déchargement des navires,
etc.), la question se pose d’un point de vue strictement domanial, a savoir, quels sont
les pouvoirs dont dispose I'administration dans la gestion de son domaine, notamment
quant aux conditions qu’elle peut exiger des permissionnaires dans [l'utilisation du
domaine. Dans la réponse qu’il soumet a la section du contentieux, Bernard Chenot est
trés clair : « rien ne s’oppose [...] a ce que le procédé de la permission de voirie marque
l'origine de l'institution d’un service public. Le titulaire de la permission participe ainsi a
I'exécution de ce service public dans la mesure ou il utilise le domaine public. Sa situation
juridique est différente de celle d’un concessionnaire, ses obligations peuvent étre les
mémes »1%2, Ainsi, il est intéressant de noter que pour Bernard Chenot, les obligations
de service public imposées ici dans le cadre d’une autorisation de voirie, doivent étre
assimilées a celles auxquelles un concessionnaire de service public doit se conformer.
Cela suppose au préealable d’admettre I'érection de fait d’'un service public par la
collectivité publique dépositaire du domaine public. Il n’y a pas de concession possible,

sans reconnaissance préalable de I'existence d'un service public.

En ce qui concerne l'activité de transport par chalands, la question se pose
davantage sous I'angle du service public. Pour Bernard Chenot, dés lors qu’est exploité
un service régulier de transport public dont le siége est le domaine public dédiée a la
circulation et qui n’est donc pas soumis a autorisation préalable, 'administration peut
néanmoins réglementer l'activité en cause. En effet, il insiste sur le fait « qu’un service
régulier de transports publics ne peut pas étre abandonné a l'entiére fantaisie d’une
initiative privée »'%3. Cela lui semble d’autant plus évident qu'’il constate que « la notion
de service public se détache de I'étroite conception d’une entreprise administrative »%4.
Le développement des services publics industriels et commerciaux, du fait notamment
des nationalisations qui s’annoncgaient a I'époque en application du programme du

Conseil national de la Résistance, corrobore son point de vue. Il en conclut ceci : « Il est

181 CHENOT (Bernard), concl. sur CE, 5 mai 1944, Compagnie maritime de I’ Afrique orientale, D. 1944,
11, pp. 15-17.

162 |bid., p. 16, 1% col.

163 Ibid., p. 16, 2°™ col.

164 Ibid., p. 16, 2°™ col.

91



certain qu’un entrepreneur qui offre régulierement ses services au public, sur une route
ou dans un port, collabore par la méme a l'exécution du service public que constitue
I'exploitation de la route ou du port. La carence de l'entreprise ou son fonctionnement
désordonné mettraient en péril les intéréts généraux dont 'administration a la charge au
méme titre que l'arrét de n’importe quel service concédé »'%°. Cela justifie donc la
décision du gouverneur de soumettre cette activité a autorisation préalable assortie
d’obligations de service public spécifiques. La encore, la création d’'un service public

justifie les obligations spécifiques imposées au permissionnaire de voirie.

122. — Lacomparaison avec la notion européenne d’obligation de service public.
— L’analyse de l'arrét Compagnie maritime de I'Afrique orientale nous montre que la
notion d’obligation de service public se rapproche en partie de la notion contemporaine,

mais diverge aussi sur quelques aspects fondamentaux.

En premier lieu, nous constatons plusieurs points de convergence. Tout
d’abord, il s’agit d’obligations spécifiques imposées par 'administration a des opérateurs
qui sont prestataires d’un service en concurrence. L’obligation de service public ne
nécessite donc pas obligatoirement I'instauration d’'un monopole. Ensuite, I'obligation de
service public est imposée en vue de satisfaire les besoins des usagers ; c’est donc bien
I'intérét général qui motive son édiction. Enfin, 'obligation de service public peut porter
sur des aspects trés divers de I'activité en cause, qu'il s’agisse des conditions d’utilisation
des engins aux regles relatives a la perception de taxe. Ce sont la des caractéristiques
que I'on retrouve dans le cadre juridique contemporain des grands services en réseaux

— quand bien méme l'arrét du 5 mai 1944 ne concerne pas un tel type de service.

Mais en second lieu, nous constatons une divergence fondamentale. En effet
il n’apparait pas, dans cet arrét, que ce soit uniquement I'obligation spécifique imposée
par I'administration qui porte le service public. Le Conseil d’Etat indique au contraire, et
des le début de son raisonnement que les activités en cause sont des « éléments du
service public »6, Autrement dit, la notion de service public recouvre 'ensemble des
activités prestées, et de fagcon générique, dans une conception franco-francaise, on peut
dire que ces activités constituent un « service public ». Et c’est bien parce qu’elles
constituent un tel service public — c’est-a-dire une mission de service public —, que ces

activités sont grevées d’obligations spécifiques dites de service public.

165 Ibid., p. 16, 2°™ col.
186 CE, Sect., 5 mai 1944, req. n° 66.679, Compagnie maritime de I’ Afrique orientale, Rec. p. 129, précité.
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Ainsi, dans la jurisprudence administrative classique, 'obligation de service
public n’est possible que dans la mesure ou I'activité en cause se voit reconnaitre au
préalable la qualité de service public. Or, rien de tel en droit européen, puisque aucune
activité ne peut se voir reconnaitre cette qualité en soi. Il n’existe en effet dans le droit
de I'Union européenne que des services d’intérét généraux assortis, le cas échéant,
d’'une ou plusieurs obligation(s) de service public. Dans cette conception, si service
public il y a, il ne se rapporte qu’a une obligation spécifique, laquelle est le seul vecteur

de ce service public.

123. — L’inexistence d’une théorie francaise de I'obligation de service public. —
La doctrine ne s’est jamais emparée de la notion d’obligation de service public pour en
faire un concept spécifique de prise en charge de I'intérét général. L’idée d’obligation est
généralement utilisée dans le sens que lui donne Bernard Chenot, dans les conclusions
précitées, c'est-a-dire dans un sens équivalent aux obligations imposées a un
concessionnaire de service public. L’obligation de service public n’existe que dans la
mesure ou l'activité en cause s’est vue préalablement reconnaitre la qualité de service
public. Dans la conception de la doctrine francaise, cette qualité est globale ou
englobante ; toute I'activité est concerné par cette qualification. En aucun cas, dans la
logique frangaise, le service public ne pourrait avoir pour seul vecteur l'obligation de
service public. Celle ne peut intervenir qu’en complément d’'une qualification de service
public préalable. Elle vient alors préciser les sujétions spécifiques auxquelles est soumis
le prestataire du service en vue de garantir I'effectivité du service public reconnu. C’est
pourquoi, certains auteurs peuvent parfois utiliser le terme obligation de service public

pour désigner les principes ou les lois du service public.

B.- Une transposition contrastée de la notion en droit interne

124. — Deux secteurs d’activité de réseaux, I'énergie électrique et le transport
ferroviaire, n’ont pas su transposer directement la notion d’obligation de service public
dans la législation francaise sectorielle (1.-). En revanche, deux autres secteurs ont

opéré cette transposition, a savoir I'énergie gaziére et le transport aérien (2.-).
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1.- Les secteurs marqueés par une transposition confuse de la notion

125. — Energie électrique. — La directive n°2003/54/CE du 26 juin 2003'%” autorise
les Etats membres & imposer des obligations de service public aux entreprises du
secteur de I'électricité!®®. Elle succede a la directive de 1996'%° qui comportait une
disposition similaire. Par ailleurs nous savons que I'Union européenne refuse d’utiliser
'expression « service public » qui selon elle n’a pas de sens précis. Enfin rappelons
aussi que selon la directive susvisée de 2003, toute obligation de service public doit étre
clairement définie et transparente. Or, la loi du 10 février 2000 modifiée, transposant
successivement les directives de 1996 et 2003, prend le contre-pied de ces prescriptions
européennes. En effet, dans son article 1°" aujourd’hui codifié a I'article L. 121-1 du code
de I'énergie, elle dispose que « Le service public de I'électricité a pour objet de garantir,
dans le respect de l'intérét général, I'approvisionnement en électricité sur I'ensemble du
territoire national. »7° Il est précisé ensuite que ce service public de I'électricité assure
trois missions principales : le développement équilibré de I'approvisionnement en
électricité, le développement et I'exploitation des réseaux publics de transport et de
distribution d’électricité, enfin la fourniture d’électricité. Autrement dit, pour le Iégislateur
francais, il n’a pas été possible d’exprimer avec toute la clarté nécessaire que « le »
service public de I'électricité géré depuis 1946 par EDF avait vécu, et que nous devions
aller vers un marché de I'électricité ouvert a la concurrence, en maintenant des
obligations de service public ou de service universel lorsque I'intérét général I'impose.
La Iégislation frangaise donne l'illusion d’un service public unique, la ou les activités sont

éclatées et les opérateurs en concurrence.

Peut-on considérer néanmoins que cette transposition a minima de la directive
européenne du 26 juin 200371, en respecte bien I'esprit a défaut d’en reprendre la lettre ?
Nous en doutons sérieusement. Selon nous cela dénote d’abord une conception
francaise du service public dans le secteur de I'électricité, qui ne se départ pas d’une
vision unifiée, pour ne pas dire monopolistique. Par ailleurs, se pose la question de savoir
si cela suffit a considérer que les sujétions — obligations — de service public sont

clairement définies pour donner lieu & compensation le cas échéant ? Tout dépend du

167 Directive n°2003/54/CE du Parlement européen et du Conseil du 26 juin 2003 concernant les régles
communes pour le marché intérieur de [’électricité et abrogeant la directive 96/92/CE,
J.0.C.E. n° L 176 du 15 juillet 2003, p. 37.

188 Article 3, alinéa 2, de la directive.

169 Directive n°96/92/CE du Parlement européen et du Conseil, du 19 décembre 1996, concernant des
régles communes pour le marché intérieur de [’électricité, J.0.C.E. du 30 janvier 1997,
n° L 27, p. 20.

10 Code de I’énergie, article L.121-1.

171 Directive n°2003/54/CE du Parlement européen et du Conseil du 26 juin 2003, précitée.
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degré d’interprétation, et donc de clarté, des dispositions Iégislatives et réglementaires
en cause. Mais quoi qu’il en soit, les apparences sont sauves, car le nouveau code de
I'énergie inscrit les dispositions précitées dans une section consacrée aux « Obligations
assignées aux entreprises du secteur de I'électricité »''2, elle-méme figurant dans un
chapitre intitulé « Obligations de service public assignées aux entreprises du secteur de
I'électricité et du gaz »'"3. Au fond, le code de I'énergie se révéle donc ambigu : il
annonce des obligations de service public dans le domaine de I'énergie électrique mais
il évoque en réalité tout ce qui s’apparente clairement & des missions de service public.
Ce sont des activités entiéres qui sont considérées comme un service public a part

entiére.

126. — Transport ferroviaire. — Dans le transport ferroviaire, la problématique est
similaire, a la différence preés que I'exigence de transposition est moindre, puisque le
droit communautaire organise le cadre juridique des obligations de service public au
travers d’'un réglement et non d’une directive. Il s’agit du reglement (CE) n°1370/2007
du 23 octobre 200774, qui s’applique tel quel dans le droit francais. Si aucune mesure
de transposition n’est donc nécessaire, la législation et la réglementation francaise

doivent cependant étre compatibles avec ce cadre communautaire.

Or une fois de plus, la Iégislation francaise est marquée en la matiere du sceau
de la confusion. Si la SNCF doit, en vertu de l'article 2141-1 du code des transports,
« exploiter selon les principes du service public, les services de transport ferroviaire de
personnes sur le réseau ferré national », le code n’évoque pas encore de fagon précise
les obligations de service public qui s’appliquent ou non a la SNCF. Il n'est pas fait
mention du réglement du 23 octobre 2007 précité, autrement qu’a l'article L. 1221-3 du
code des transports!’, et implicitement a I'article L. 2121-12 de ce méme code dont

I'objet est d’articuler la liberté de cabotage des transporteurs ferroviaires internationaux

172 Code de I’énergie, Livre 1%, Titre |1, Chapitre 1°, section 1°.

173 Code de I’énergie, Livre 1%, Titre I, Chapitre 1°,

174 Reglement (CE) n°1370/2007 du Parlement européen et du Conseil du 23 octobre 2007, relatif aux
services publics de transports de voyageurs par chemin de fer et par route, et abrogeant
les reglements (CEE) n°® 1191/69 et (CEE) n° 1107/70 du Conseil, J.O.C.E. du 3 décembre
2007, n° L 315/1.

175 Selon cet article L. 1221-3 du code des transports, « Sans préjudice des articles L. 2121-12 et L. 3421-
2, I'exécution des services de transports public de personnes réguliers et a la demande
est assurée, pour une durée limitée dans les conditions prévues par le réglement (CE) n°
1370/2007 du Parlement européen et du Conseil du 23 octobre 2007 relatif aux services
publics de transports de voyageurs par chemin de fer et par route et abrogeant les
reglements (CEE) n° 1191/69 et 1107/70 du Conseil pour les services qui en relévent, soit
en régie par une personne publique sous forme d'un service public industriel et
commercial, soit par une entreprise ayant passé a cet effet une convention avec l'autorité
organisatrice. »
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avec les contrats de service public conclus par ailleurs’®. Le décret n°2010-932 du 24
ao(t 201077 est plus disert et introduit de fagon trés nette le reglement européen dans
le droit francgais. Sur ce point précis, il constituera I'armature de la partie réglementaire
du code des transports. De fait aujourd’hui, au-dela du cahier des charges de la SNCF,
ce sont les contrats de service public qui déterminent les activités ferroviaires de
I'entreprise relévant du service public. Ainsi faut-il lire restrictivement l'article L. 2141-1
du code des transports, lequel ne vaut que pour les activités ferroviaires couvertes par

un contrat de service public.

Plusieurs contrats de ce type existent aujourd’hui entre la SNCF et les autorités
organisatrices des transports. Il en est ainsi des conventions conclues pour le transport
express régional entre I'entreprise ferroviaire et les conseils régionaux. C’est aussi le
cas de la récente convention conclue le 13 décembre 2010 entre I'Etat et I'entreprise
publique, relative aux trains d’équilibre du territoire!’®. Pour le moment ce systéme
complexe aboutit au maintien partiel du monopole dont bénéficie la SNCF. Ceci est
d’ailleurs clairement mentionné dans le préambule de la convention précitée du 13
décembre 2010'°. En revanche cette convention prise en application du reglement
n°1370/2007 du 23 octobre 2007 n’utilise pas I'expression « obligation de service
public », laquelle semble donc « bannie » du secteur ferroviaire en France. Nous
demeurons donc dans lillusion d’un secteur voué a demeurer sous une forme

monopolistique, dominé par une entreprise d’Etat, alors que le cadre juridique

176 Selon cet article L. 2121-12 du code des transports, « Les entreprises ferroviaires exploitant des
services de transport international de voyageurs peuvent, a cette occasion, assurer des
dessertes intérieures a condition que I'objet principal du service exploité par I'entreprise
ferroviaire soit le transport de voyageurs entre des gares situées dans des Etats membres
de I'Union européenne différents. L'autorité administrative compétente peut limiter ces
dessertes intérieures, sous réserve que I'Autorité de régulation des activités ferroviaires
ait, par un avis motivé, estimé que la condition précitée n'était pas remplie. / Toute
autorité organisatrice de transport ferroviaire compétente peut également limiter ou, le
cas échéant, interdire ces dessertes intérieures, sous réserve que I'Autorité de régulation
des activités ferroviaires ait, par un avis motivé, estimé que ces dessertes compromettent
I'équilibre économique d'un contrat de service public. / Les conditions d'application du
présent article sont fixées par décret en Conseil d'Etat. »

177 Décret n°2010-932 du 24 ao(t 2010 relatif au transport ferroviaire de voyageurs, J.O.R.F. n° 0196 du
25 aolt 2010, page 15328, texte n° 2.

178 Convention relative a ’exploitation des trains d’équilibre du territoire (TET) 2011-2013, signée le 13
décembre 2010, par Thierry Mariani, secrétaire d’Etat aux transports et Guillaume Pépy,
président de la SNCF, accessible en ligne sur le site de I’ARAF.

179 Préambule de la convention du 13 décembre 2010 : « Dans le cadre du monopole dont elle bénéficie
pour les services nationaux et interrégionaux de voyageurs, la SNCF exploite un
ensemble de lignes desservies par trains Corail, Intercités, Corail Téoz et Corail Lunéa.
Dans la présente convention, de maniere générique, ces relations et ces trains sont
respectivement denommeés lignes d'équilibre du territoire (LET) et trains d’équilibre du
territoire (TET). / Par la présente convention, le Gouvernement instaure un nouveau
dispositif d’exploitation des trains d'équilibre du territoire, au sein duquel I’Etat assume
le réle d’autorité organisatrice de ce service public de transport de voyageurs. »
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communautaire cherche au contraire a ouvrir les marchés dans ce secteur d’activité,
quand bien méme seraient maintenues des sujétions particuliéres en vue de préserver

I'intérét général.

2.- Les secteurs marques par la transposition claire de la notion

127. — Energie gaziére. — Dans le secteur de I'énergie gaziére, le droit francais
transpose le mécanisme des obligations de service public prévu par la directive
n°2003/55/CE du 26 juin 20038 par I'article 16 de la loi n°2003-8 du 3 janvier 20038
et par le décret n°2004-251 du 19 mars 200482,

Selon l'article 16 de la loi du 3 janvier 2003, des obligations de service public
sont imposées aux opérateurs de réseaux de transport et de distribution de gaz naturel
et aux exploitants d'installations de gaz naturel liquéfié, aux fournisseurs et aux
distributeurs et aux titulaires de concessions de stockage souterrain de gaz naturel
régies par le code minier. Ces obligations portent sur la sécurité des personnes et des
installations en amont du raccordement des consommateurs finals, la continuité de la
fourniture de gaz, la sécurité d'approvisionnement, la qualité et le prix des produits et
des services fournis, la protection de I'environnement, en particulier I'application de
mesures d'économies d'énergie, l'efficacité énergétique, le développement équilibré du
territoire, la fourniture de gaz de dernier recours aux clients non domestiques assurant
des missions d'intérét général, la fourniture de gaz naturel au tarif spécial de solidarité
tel qu’ institué par la loi, le maintien, conformément a l'article L. 115-3 du code de I'action
sociale et des familles, d'une fourniture aux personnes en situation de précarité. Pour sa
mise en ceuvre, la loi prévoit que ces obligations varient selon les différentes catégories
d'opérateurs dans des conditions fixées par un décret en Conseil d'Etat, sachant que
celui-ci détermine également les modalités de contrdle du respect de ses obligations.
Dans tous les cas, les obligations de service public qui s’imposent a tel ou tel opérateur
sont précisées par les autorisations de fourniture ou de transport de gaz naturel, les
concessions de stockage souterrain de gaz naturel, les cahiers des charges des

concessions et les reglements des régies mentionnés au deuxiéme alinéa du Il de

180 Directive n°2003/55/CE du Parlement européen et du Conseil du 26 juin 2003 concernant des régles
communes pour le marché intérieur du gaz naturel et abrogeant la directive 98/30/CE,
J.0.C.E. n° L 176 du 15 juillet 2003, p. 57.

181 |oi n°2003-8 du 3 janvier 2003 relative aux marchés du gaz et de [’électricité et au service public de
[’énergie, J.0.R.F. du 4 janvier 2003, p. 265.

182 Décret n°2004-251 du 19 mars 2004 relatif aux obligations de service public dans le secteur du gaz,
J.O.R.F. du 21 mars 2004.
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l'article L. 2224-31 du code général des collectivités territoriales. Le décret du 19 mars

2004 précité!®® détaille davantage ces obligations de service public.

128. — Transport aérien. — Dans le cas du transport aérien, la situation est mitigée.
En ce qui concerne le transport de passagers, les obligations de service public sont
prévues par le reglement (CE) n°1008/2008 du 24 septembre 20084 (qui reprend et
modifie celui de 1992%). Le code des transports utilise peu I'expression « obligation de
service public » pour les transporteurs aériens. Tout juste est-elle évoquée a l'article
L.6412-4 de ce code ; chose étrange d’ailleurs, puisque l'article L.330-3 du code de
I'aviation civile I'utilisait explicitement!®. D’ailleurs, la partie réglementaire du code de
I'aviation civile qui trouve encore a s’appliquer emploie la notion d’obligations de service
public. En effet, son article R.330-7 dispose que « Le ministre chargé de l'aviation civile
peut décider, sur proposition de collectivités territoriales ou d'autres personnes publiques
intéressées et sous réserve des compétences spécifiques attribuées a certaines d'entre
elles, d'imposer des obligations de service public sur des services aériens réguliers dans
les conditions définies a l'article 4 du reglement (CEE) n°2408/92 du 23 juillet 1992, »87
Le mécanisme des obligations de service public est mis en pratique par des arrétés du
ministre de l'aviation civile. Ces arrétés définissent avec précision cette fois les
obligations qui s'imposent aux opérateurs de transport aérien sur telle ou telle liaison

aérienne intérieure.

Pour ce qui est des services en escale, la directive du 15 octobre 19968 met
en place un mécanisme d’obligations de service public a l'initiative des pouvoirs publics,
dans le cadre de la libéralisation du secteur. Le code des transports n’utilise pas

I'expression « obligation de service public ». Dans sa partie Iégislative, seul I'article

183 Décret n°2004-251 du 19 mars 2004, op. cit.

184 Réglement (CE) n°1008/2008 du Parlement européen et du Conseil du 24 septembre 2008, établissant
des régles communes pour [’exploitation de services aériens dans la Communauté
(refonte), J.0.U.E. du 31 octobre 2008, n° L 293/3.

185 Reglement (CEE) n°2408/92 du Conseil du 23 juillet 1992 concernant I’accés des transporteurs
aériens communautaires aux liaisons aériennes intracommunautaires, J.0.C.E. n° L 240
du 24 aodt 1992, pp. 8 et suiv.

186 Article L.330-3 du code de I’aviation civile : « Les services de transport aérien public a l'intérieur du
territoire national peuvent étre exploités sans que soit conclue la convention prévue au
Il de l'article 7 de la loi n° 82-1153 du 30 décembre 1982 d'orientation des transports
intérieurs. / Sous réserve des compétences attribuées a certaines collectivités
territoriales, I'Etat peut déléguer tout ou partie de I'organisation de services de transport
aérien intérieurs au territoire national soumis a des obligations de service public a une
collectivité territoriale ou a une autre personne publique intéressée I'ayant demandg. »

187 Code de I’aviation civile, article R.330-7.

188 Directive n°96/67/CE du Conseil du 15 octobre 1996 relative a I’accés au marché de [’assistance en
escale dans les aéroports de la communauté, J.O.C.E. n° L 272 du 25 octobre 1996, pp.
36 et suiv.
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L.6326-1 pose le cadre trés général applicable aux services d’assistance en escale®®.
Dans l'attente de la publication de la partie réglementaire du code des transports, les
articles R.216-1 et suivants du code de l'aviation civile qui organisent de fagon plus
précise le régime juridique des services d’assistance en escale s’appliquent. On
remarque que ce secteur est essentiellement organisé en concurrence. Aucun systéme
d’obligation de service public n’est explicitement envisagé ; ce qui ne veut toutefois pas
dire que les opérateurs ne doivent pas respecter des conditions précises dans leurs
prestations. Ces conditions ne sont cependant pas expressément qualifiées d’intérét
général ou de service public. Il est néanmoins prévu que la concurrence peut étre limitée
par le ministre chargé de l'aviation civile ; celui-ci peut en effet limiter le nombre de
prestataires autorisés a fournir ces services (Cf. : article R.216-5 du code de l'aviation
civile). Dans ce cas, les prestataires autorisés sont sélectionnés selon une procédure
définie a larticle R.216-16 du code de l'aviation civile®. Nous constatons que la
réglementation francaise des services en escale reprend l'idée d’obligation de service
public sous sa forme basique de droits exclusifs accordés aux opérateurs désirant
accéder a un marché. Elle le fait de fagon limitée, et sans évoquer I'expression

« obligation de service public », mais en accord avec la directive de 1996,

129. — D’une fagon générale, le droit frangais parait réticent a transposer directement

la notion d’obligation de service public contenue dans la législation européenne.

*kkkk

130. — Nous pouvons affirmer que le droit francais se montre plutt réticent a
transposer directement la notion d'obligation de service public contenue dans la
|égislation européenne. Pourtant en approfondissant cette étude, nous constatons
I'apparition d’un véritable concept d’obligation de service public. Concept qui, s'il repose
sur des bases solides et devenant ainsi un concept opérationnel, devra nécessairement

tét ou tard, étre pris en compte par le droit francais. |l convient donc dans l'immédiat

189 Article L.6326-1 : « Sur les aérodromes ouverts a la circulation aérienne publique dont le trafic excéde
un seuil fixé par décret, les services d'assistance en escale sont fournis par les
transporteurs aériens, les exploitants d'aérodromes et les entreprises agréés a cet effet.
Les conditions qui leur sont imposées ainsi que les conditions dans lesquelles I'autorité
administrative peut limiter leur nombre sont fixées par décret en Conseil d'Etat. »

Cette procédure non applicable au gestionnaire de 1’aérodrome et aux sociétés qu’il contréle
directement ou indirectement, ou qui le contréle directement ou indirectement

181 Directive n°96/67/CE du Conseil du 15 octobre 1996 relative a ’accés au marché de [’assistance en

escale dans les aéroports de la communauté, J.O.C.E. n° L 272 du 25 octobre 1996, pp.
36 et suiv.
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d’analyser I'émergence de ce nouveau concept au sein du droit européen des services

d’intérét général.

Section 2.- L’émergence d’un concept autonome en droit
de I’Union européenne

131. — L’émergence du concept d’obligation de service public n’est pas fortuite. Elle
intervient en parallele de la libéralisation des services en réseaux, afin de préserver
l'intérét général — ou certains aspects de celui-ci — qui s’attache a ces services. Ce
concept agit donc comme un moyen de maintenir présent « I'intérét public » au sein de
services ouverts a la concurrence. En effet, le concept d’obligation de service public
s’avere particulierement adaptée a une vision du service public rendu dans le cadre d’'un
marché concurrentiel. L'« obligation de service public » est souple, elle porte sur un objet
précisément déterminé et n’est relative qu’a son objet. Elle ne vise pas a emporter
I'application d’un régime juridique autre que ce qu’elle détermine. Bref, elle n'a pas,
semble-t-il un effet aussi vaste que la notion de « mission de service public », que nous

avons coutume d’utiliser en France.

132. — Quand bien méme il existe encore des imprécisions sur ce point, tant le droit
apparait parfois fluctuant, notre conviction est que le droit européen opére une distinction
de plus en plus nette et opérationnelle entre mission et obligation de service public. La
doctrine officielle de la Commission européenne contient plusieurs éléments de définition
du concept d’obligation de service public dont 'analyse permet de préciser les contours
de ce concept. Nous distinguerons tout d’abord I'obligation de service public des
principes du service public ou « Lois de Rolland » (81), puis nous analyserons les

prémisses du concept (§2), afin d’en donner une définition plus précise (§3).

8§ 1.- La distinction entre I’obligation de service public et les
principes du service public

133. — Il existe une propension importante dans la doctrine juridique administrative
francaise a amalgamer la notion d’obligation de service public présente dans le langage
juridique européen et les principes du service public, que 'on connait aussi sous la

dénomination de « Lois de Rolland ». Par exemple, Fabienne Peraldi-Leneuf évoquait
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dans un article publié en 1998 « les obligations de service public en tant que “loi” du
service public »'%2, Cette assimilation se retrouve aussi dans un certain nombre de
théses, notamment celles de Stéphane Rodrigues!®® et de Valérie Martinez-Jorda®®*. ||
est vain de recenser dans la doctrine tous les écrits ou cette assimilation est réalisée,
tant leur nombre rendrait la tache improbable. Certes, cela indique bien I'existence d’une
convergence des notions que nous ne remettons pas en cause. Mais nous pensons que
cette convergence n’est pas totale, il n’'y a donc pas a proprement parler assimilation,
mais plutbt rapprochement entre les deux notions. En effet, selon nous, les différences
qui existent entre obligation et “loi” de service public et que les auteurs précités repérent

également, révélent en réalité des divergences fondamentales.

134. — S'il est vrai qu'une convergence est identifiable entre les deux notions (A.-), il
n‘’en demeure pas moins qu’il existe aussi des divergences fondamentales qui

permettent de les distinguer nettement (B.-).

A.- La convergence partielle avec les principes du service public

135. — Des conditions de fonctionnement du service. — La convergence entre la
notion d’obligation de service public et les principes du service public n’est pas qu’une
simple vue de I'esprit. Plusieurs éléments tangibles permettent d’en établir la réalité. En
effet, fondamentalement, I'obligation de service public — tout comme le principe du
service public —, visent a garantir I'intérét général qui s’attache a un service donné. Pour
ce faire, ils correspondent a des exigences particulieres qui sont imposées au
fournisseur du service et que celui-ci doit impérativement respecter. Principes et
obligations de service public sont donc tous deux des conditions obligatoires de
fonctionnement du service. lls sont exigés du fournisseur du service par l'autorité
publique, soit directement en imposant une obligation de service public, soit plus

indirectement en qualifiant le service de service public et en assumant sa prise en

192 PERALDI-LENEUF (Fabienne), « Le consommateur-citoyen et la mutation des obligations de service
public », in Service public et Communauté européenne : entre l'intérét général et le
marché, Actes du colloque de Strabourg, 17(19 octobre 1996, Travaux de la CEDECE,
sous la direction de Robert KOVAR et de Denys SIMON, Paris, La Documentation
francaise, 1998, T. 2, p. 381.

19 RODRIGUES (Stéphane), La nouvelle régulation des services publics en Europe (énergie, postes,
télécommunications et transports), Londres, Paris, New-York, 2000, Ed. Tec & Doc, 694
pp.

1% MARTINEZ-JORDA (Valérie), Service public et droit communautaire : les mutations européennes de
la notion francaise, Thése de droit public sous la direction de Jean-Louis Autin,
Université de Montpellier 1, 2007, 855 pp.
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charge. Dans ce cas, les principes du service public dont le principe de continuité,
trouvent a s’appliquer. Ainsi, la continuité, I'égalité d’accés, I'accessibilité, sont des
conditions de fonctionnement du service, tout comme la capacité en siége d’'un avion ou
la sécurité d’approvisionnement en énergie, ou encore la qualité du service. Peu importe
ici leur origine, principe ou obligation de service public, ce qui domine c’est qu’il s’agit
d’exigences imposées au fournisseur du service et que celui-ci doit respecter. A ce titre,
il y a bien convergence entre les traditionnels principes du service public et la notion

contemporaine en droit de I'Union européenne d’obligation de service public.

136. — Des conditions de régulation de la prestation du service. — Il est par ailleurs
possible de pousser plus loin la comparaison entre la notion d’obligation de service public
et les principes du service public. Ces conditions de fonctionnement du service
contribuent a la régulation des opérateurs fournissant le service. En ce sens, Stéphane
Rodrigues a raison de rappeler que les obligations de service public sont un élément de
régulation des entreprises prestataires de service, quelles soient privées ou publiques ;
cette régulation ayant pour objectif de garantir I'intérét général. Précisément, il considére
que « le régime des obligations de service public devient un élément a part entiére de la
régulation des entreprises de service public, qu’elles soient publiques ou privées. Il
permet ainsi d’élargir le champ de la régulation publique, ou du moins d’éviter qu’il ne se
réduise au fur et a mesure que la gestion d’activités de service public est confiée a des
entreprises privées ou récemment privatisées »'%. De méme, la théorie de Rolland s’est
parfaitement adaptée a 'émergence des services publics industriels et commerciaux,
pour en devenir aussi une sorte de régulateur. Rappelons en effet qu’a I'origine la théorie
du service public industriel et commercial permettait de soustraire certains services
publics a la gestion publique et a I'application d’un régime juridique de droit public, pour
leur appliquer les régles communes du droit privé. Or pour éviter que ces services publics
— services dont il était reconnu qu’ils étaient en charge d’un intérét général — ne soient
totalement soustraits a la régulation publique, Louis Rolland, a été de ceux, comme
Roger Bonnard, qui ont milité pour I'application des trois lois essentielles du service
public aux services publics a « gestion privée », pour les démarquer des entreprises

purement privées!®. Outre que cela a permis de sauver « I'école du service public »,

1% RODRIGUES (Stéphane), La nouvelle régulation des services publics en Europe (énergie, postes,
télécommunications et transports), Londres, Paris, New-York, 2000, Ed. Tec & Dac, p.
370.

19 Cela a été rappelé par Laurent Bézie en 2003, dans un mémoire de DEA de droit public interne de
I’université de Paris-11 Assas (Cf. : Louis Rolland, théoricien du service public, Mémoire
de DEA de droit public interne, sous la direction du professeur Jean-Jacques Bienvenu,
Université de Paris-11 Panthéon Assas, 2003, 92 pp., spéc. p. 51), et par le professeur
Fabrice Melleray dans un article publié en 2007 (Cf. : « Retour sur les lois de Rolland »,
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cela a surtout permis de continuer de réguler certaines activités qui intéressaient de prés
l'intérét général, et qui de ce fait ne pouvaient étre entierement laissées a linitiative
privée et donc au marché ; les principes du service public ont ainsi constitué un moyen
de réguler certaines activités industrielles et commerciales qui contribuaient a I'intérét
général. Dés lors, peut s’appliquer aux lois de Rolland ce qu’écrivait Stéphane Rodrigues
a propos de I'obligation de service public : la théorie des lois du service public a permis
« d’élargir le champ de la régulation publique, ou du moins d’éviter qu’il ne se réduise au
fur et a mesure que la gestion d’activités de service public est confiée a des entreprises

privées »1%7,

137. — Cette convergence réelle entre obligations de service public et principes du
service public ne doit pas masquer selon nous des divergences profondes entre les deux

notions.

B.- Les divergences fondamentales avec les principes du service
public

138. — |l existe des différences fondamentales entre I'obligation de service public et
les Lois de Rolland, différences qui, a notre sens, doivent nous garder de toute
assimilation entre les deux notions. Ces différences sont de deux ordres. La premiére
dentre elles est liée au fait que ces notions répondent a deux logiques
fondamentalement différentes ; la deuxieme différence est liée a la présence de deux
ordres juridiques distincts qui n’intégrent pas de fagon identiques les concepts et notions

en cause.

139. — Des notions ayant une portée différente. — Ce qui distingue
fondamentalement selon nous l'obligation de service public des principes du service
public, réside en ce que ceux-ci ont une portée générale et absolue tandis que
I'obligation de service public a une portée beaucoup plus restreinte car limitée a une

catégorie de service ou de prestation.

in Le droit administratif. Permanences et convergences, Mélanges en I’honneur de Jean-
Francois LACHAUME, Paris, Dalloz, 2007, pp. 709-722).

197 RODRIGUES (Stéphane), La nouvelle régulation des services publics en Europe (énergie, postes,
télécommunications et transports), Londres, Paris, New-York, 2000, Ed. Tec & Doc, p.
370
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En effet, la théorie de Rolland consiste a dire que toutes les activités qui se
voient reconnaitre la qualification de service public, doivent respecter ces principes
fondamentaux que sont la continuité, I'égalité et la mutabilité. Aucune dérogation n’est
possible. Il peut certes y avoir des souplesses dans l'interprétation des dits principes,
mais il N’y a pas d’exemption a leur application. Un service public reconnu comme tel,
sera en théorie toujours modifiable (principe de mutabilité), toujours régulier dans son
fonctionnement (principe de continuité) et toujours accessible (principe d’égalité). Dans
les faits, I'effectivité de ce caractére absolu dépendra beaucoup de la volonté politique
de l'autorité publique pour faire respecter ces principes fondamentaux du service public.
En revanche, les obligations de service public n’ont pas la méme portée. Alors que la
portée des principes du service public est générale, la portée des obligations de service
public est beaucoup plus relative. En effet, ces obligations ne s’appliquent qu’en vertu
d'un acte juridique de la puissance publique qui les impose a un opérateur de service
(alors que les principes du service public s'imposent méme sans texte). De plus,
I'obligation de service public ne s'impose qu’'a une activité précisément délimitée. Son
champ d’application est connu d’avance, et il est forcément limité, alors que le principe
du service public s’applique a toute activité labellisée « service public ». Enfin, 'obligation
de service public est sectorielle. Il n'existe pas d’obligation de service public
transversale. Toute obligation est définie par rapport a une activité donnée, dans un
secteur réglementé donné. Ce qui est trés différent des principes du service public qui
s’appliquent a toute activité relevant de tout secteur, dés lors qu’elle a bien la qualité de

service public.

140. — Les principes du service public présentent donc une universalité que n’ont pas
les obligations de service public. Une auteure comme Fabienne Peraldi-Leneuf I'avait
d’ailleurs remarqué. En effet, elle considérait qu'« alors que les obligations de service
public, en tant que “lois” du service public, ont, en droit interne, une vocation a
l'universalité, le droit communautaire comporte des spécificités. L’enrichissement
qualitatif qui le caractérise conduit a envisager une application sectorielle et
proportionnée de ces obligations »'%. Cette « vocation a l'universalité » est une des
caractéristigues fondamentales des lois du service public. Ces lois sont en effet
universelles, dans la mesure ou elles s’appliquent a tout service public, quelle que soit

sa catégorie (administratif ou industriel et commercial), et applicable sans texte, comme

1% PERALDI-LENEUF (Fabienne), « Le consommateur-citoyen et la mutation des obligations de service
public », in Service public et Communauté européenne : entre l’intérét général et le
marché, Actes du colloque de Strasbourg, 17(19 octobre 1996, Travaux de la CEDECE,
sous la direction de Robert KOVAR et de Denys SIMON, Paris, La Documentation
frangaise, 1998, T. 2, p. 381.
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tout principe général du droit. Les lois du service public sont des sujétions qui s'imposent
d’elle-méme, dés lors que I'activité est qualifiée de service public compte tenu de I'intérét
général qui s’y attache ; en revanche, les obligations de service public sont des sujétions

qui sont imposées a un activité bien que celle-ci ne soit pas qualifiée de service public.

141. — Cette premiere divergence est fondamentale selon nous, et ne souffre aucun
arrangement conceptuel possible. Si bien qu’en définitive, il est impossible de confondre

les obligations de service public avec les principes du service public.

142. — Des notions issues de deux ordres juridiques distincts. — La problématique
des obligations de service public est a cheval entre I'ordre juridique interne et I'ordre
juridique de I'Union européenne. Or, en I'occurrence, et c’est toute la difficulté qui nous
préoccupe, il n’y a pas intégration totale de I'un dans l'autre. D’abord, si I'expression
« obligation de service public » se rencontre en droit frangais, on sait qu'’il n’a jamais été
conceptualisé. Seul le droit européen semble vouloir en faire un concept a part entiére.
Ensuite, et c’est essentiel, la notion de « service public » existe en droit interne, mais
elle est récusée dans le droit de I'Union européenne ; au regard de cet ordre juridique,
aucun service ne peut recevoir expressément la qualification de « service public ». Or
beaucoup d’auteurs semblent facilement oublier cette distinction des ordres lorsqu'ils
évoquent le service public. En effet, ils ont tendance a considérer que puisque I'on parle
d’obligation de service public, le terme service public, renvoie forcément a la notion
existante en droit interne, d’ou 'assimilation ensuite avec les Lois de Rolland. Or, la
notion communautaire d’obligation de service public, ne peut pas, par essence, renvoyer
a la notion francaise de service public. La notion frangaise n’ayant aucune

reconnaissance en droit communautaire, et n’y est donc pas opérationnelle.

§ 2.- Les prémisses du concept

143. — Le concept d’« obligation de service public » que nous proposons d’identifier
clairement, repose sur I'analyse des législations sectorielles et de la doctrine exprimée
par la communication de la Commission européenne en date du 26 septembre 1996,

intitulée « Les services d'intérét général en Europe »'%, et sur les textes postérieurs, tels

19 Commission européenne, « Les services d’intérét général en Europe », (96/C 281/03), J.0.C.E. n° C
281 du 26 septembre 1996, pp. 3-12.
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le Livre vert de 2003 et le Livre blanc de 2004?°, ou encore la communication du 20
novembre 2007%°2, Nous avons ainsi dégagé trois caractéristiques essentielles de
I'obligation de service public, qui nous permettront d’en donner ensuite une définition
plus précise : celle-ci est imposée dans l'intérét général (A.-), par les pouvoirs publics

(B.-) dans le but de permettre le cas échéant des compensations financiéres (C.-).

A.- Une obligation imposée dans l’intérét général

144. — Garantir le cceur du service d’intérét général — Dans sa communication du
26 septembre 1996, la Commission européenne expliquait que « c’est dans le but de
favoriser ou de permettre 'accomplissement de la mission d’intérét général que des
obligations de service public spécifiques peuvent étre imposées par l'autorité publique a
I'organisme de production du service »?*, Le Livre vert, comme le Livre blanc, opére le
lien entre l'intérét général et I'obligation de service public dans la définition méme des
notions de service d'intérét général’** et de service d’'intérét économique général®®®,

Dans sa communication de 2007, la Commission rappelle ce lien qui semble indéfectible,

200 Commission européenne, Livre vert sur les services d’intérét général, COM(2003) 270 final, 21 mai
2003, 68 pp.

201 Commission européenne, Livre blanc sur les services d’intérét général, COM(2004) 374 final, 12 mai
2004, 29 pp.

202 Communication de la Commission, « Les services d’intérét général, y compris les services sociaux
d’intérét général : un nouvel engagement européen », COM(2007) 725 final, 20 novembre
2007, 15 pp.

203 Commission européenne, « Les services d’intérét général en Europe », (96/C 281/03), J.O.C.E. n° C
281 du 26 septembre 1996, p. 3, § 4. — La Commission ajoute, plus loin dans cette
communication : « En outre, des obligations de service public peuvent également étre
imposées, a certaines conditions, pour des raisons d’intérét général telles que
[’aménagement du territoire, la sécurité d’approvisionnement et l’environnement » (Cf. :
p.7,831).

204 « L'expression «services d'intérét général» ne se trouve pas dans le traité lui-méme. Elle découle dans
la pratique communautaire de I'expression «service d'intérét économique général» qui
est, elle, utilisée dans le traité. Elle a un sens plus large que I'expression précitée et couvre
les services marchands et non marchands que les autorités publiques considerent comme
étant d'intérét général et soumettent a des obligations spécifiques de service public ».
Cf. : Commission européenne, Livre vert sur les services d’intérét général, COM(2003)
270 final, 21 mai 2003, p. 7, § 16.

205« L'expression «services d'intérét économique général» est utilisée aux articles 16 et 86, paragraphe
2, du traité. Elle n'est pas définie dans le traité ou dans le droit dérivé. Cependant, dans
la pratique communautaire, on s‘accorde généralement & considérer qu'elle se référe aux
services de nature économique que les Etats membres ou la Communauté soumettent &
des obligations spécifiques de service public en vertu d'un critére d'intérét général. La
notion de services d'intérét économique général couvre donc plus particulierement
certains services fournis par les grandes industries de réseau comme le transport, les
services postaux, I'énergie et les communications. Toutefois, I'expression s'étend
également aux autres activités économiques soumises elles aussi a des obligations de
service public ». Cf. : Ib. Idem, p. 7, § 17.
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entre « les services d’intérét géneéral [...], que les autorités publiques [...] soumettent a
des obligations spécifiques de service public »2%. L’obligation de service public s'impose
dans le cadre d'un service d’intérét général donné, en vue de garantir certains aspects

de l'intérét général de ces services.

Il convient certes de noter que la Commission ne définit nullement de fagon
précise ceux des services qui peuvent recevoir la qualification de service d’intérét
général. Dans son Livre vert, la Commission se refuse de donner une définition
européenne globale de cette notion et de son contenu. Elle identifie toutefois des
éléments communs aux différents secteurs en réseaux qui « peuvent servir de
fondement a la définition d’une notion communautaire des services d’intérét économique
général »?°, Selon elle, « ces éléments comprennent notamment le service universel, la
continuité, la qualité du service, l'accessibilité tarifaire ainsi que la protection des
utilisateurs »?%, Or, dans la mesure ou, elle considére que « ces éléments communs
mettent en évidence les valeurs et les objectifs communautaires [...] ils ont été traduits
en obligations dans les Iégislations applicables et visent a garantir des objectifs tel que
lefficacité économique, la cohésion sociale ou territoriale et la sécurité de tous les
citoyens. »%%° Bien évidemment sont visées ici les obligations de service public. Ces
obligations visent a garantir la part de l'intérét général qui s’avere essentiel dans le cadre
du service considéré et qui justifie que celui-ci soit qualifié de service d’'intérét général
(au sens européen du terme). Il est possible d’affirmer que I'obligation de service public
vise a garantir le cceur du service d’intérét général. Dés lors, il n'est pas illogique que

cette prérogative incombe aux pouvoirs publics.

B.- Une obligation imposée par les pouvoirs publics

145. — Le rdle des pouvoirs publics. — En 1996, il est déja acquis dans la doctrine
de la Commission européenne que ce sont les autorités publiques qui sont habilitées a
déterminer les obligations de service public auxquelles sont assujettis des services
d’intérét général, sans que cela ne contredise la prestation de ces mémes services par

des entreprises privées. En effet, comme elle I'écrit dans son Livre blanc, « si la

206 Communication de la Commission, « Les services d’intérét général, y compris les services sociaux
d’intérét général : un nouvel engagement européen », COM(2007) 725 final, 20 novembre
2007, p. 4.

207 Commission européenne, Livre vert sur les services d’intérét général, COM(2003) 270 final, 21 mai
2003, p. 16, § 49.

208 b, Idem, p. 16, § 49.

209 b, Idem, p. 16, § 49.
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fourniture des services d'intérét général peut étre organisée en coopération avec le
secteur privé ou confiée a des entreprises privées ou publiques, la définition des
obligations et missions de service public, en revanche, reste du ressort des pouvoirs
publics a I'échelon approprié »2%°. Apparait ici le principe de subsidiarité, auquel la

Commission semble vouloir donner toute sa place dans cette matiére.

146. — Application du principe de subsidiarité. — La Commission a eu 'occasion de
rappeler a plusieurs reprises que les Etats membres se voient implicitement reconnaitre
le droit, par l'article 106 8§ 2 du traité (ex-article 86 § 2), d'imposer des obligations
spécifiques de service public aux opérateurs économique?'!. D’'une fagon générale, la
Commission estime dailleurs qu’il « appartient essentiellement aux autorités
compétentes sur le plan national, régional et local de définir, organiser, financer et
contréler les services d’intérét général »*'2. Selon elle, en I'absence d’harmonisation
communautaire, « les Etats membres bénéficient d’une grande latitude » pour fixer les
modalités d’organisation et de fonctionnement des services d’intérét général. Cette
« latitude » est toutefois plus réduite en cas d’harmonisation communautaire. Les

services en réseaux en donne une illustration.

En effet, tres logiguement et sans méconnaitre ledit principe de subsidiarité, la
Commission européenne réserve a I'Union européenne la possibilité dintervenir
directement dans I'organisation des services d’intérét général. Ainsi, dans le Livre vert,
elle admet que « la création d’un cadre sectoriel au niveau communautaire ne garantit
pas l'acceés de chacun a des services performants et de qualité dans I'ensemble de
I’'Union »?*3. Elle tire alors la conclusion qu’« il appartient aux autorités compétentes des
Etats membres de préciser et compléter les régles communautaires relatives aux
obligations de service public, et d’en contréler I'application »?**. C’est au fond une régle

de bon sens.

Pour terminer sur ce point, il convient de remarquer que si les Etats membres
peuvent compléter et préciser les obligations de service public dans les grands services
en réseaux, la Commission souhaiterait qu'ils le fassent avec clarté. Car pour elle, cela

va de paire avec le principe de transparence applicable aux compensations de service

210 Commission européenne, Livre blanc sur les services d’intérét général, COM(2004) 374 final, 12 mai
2004, p. 5, « 2.2.Une responsabilité pour les pouvoirs publics ».

2L Livre vert, p. 9, § 29. — Livre blanc, p. 6.

212 Commission européenne, Livre blanc sur les services d’intérét général, COM(2004) 374 final, 12 mai
2004, p. 6, « 2.3. Une responsabilité partagée entre 1’Union et ses Etats membres ».

213 Commission européenne, Livre blanc sur les services d’intérét général, COM(2004) 374 final, 12 mai
2004, p. 12, 8 33.

214 |dem.
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public?®®. Or, il clair que pour la Commission européenne, la notion d'obligation de
service public permet de justifier la compensation financiére des exigences d’intérét

général que le fonctionnement normal du marché ne pourrait supporter.

C.- Une obligation financierement compensable

147. — Une obligation financierement compensable. — Comme [I'écrit la
Commission a propos des services en réseaux, dans sa communication du 20 novembre
200728, « l'ouverture progressive de ces secteurs a la concurrence est allée de pair avec
la définition, pour chaque secteur, d’un certain nombre d’obligations de service public
couvrant des aspects comme le service universel, les droits des consommateurs et des
usagers, ainsi que les préoccupations de santé et de sécurité »%'7. Ainsi, la notion
d’obligation de service public semble avoir été promue par la Commission européenne,
dans le but de garantir les usagers d’'une éventuelle perte d’intérét général de ces

services en réseaux a l'occasion de leur ouverture a la concurrence.

Inversement, la Commission souhaite que les obligations de service public
imposées a une activité donnée garantissent I'effectivité de la concurrence dans cette
activité. Elle I'exprimait clairement dans sa communication du 20 septembre 200078 :
« Les pouvoirs publics peuvent décider d’imposer des obligations de service public a
I'ensemble des opérateurs d’'un marché donné ou, dans certains cas, de désigner un
seul opérateur, ou un nombre limité d’opérateurs, auxquels ils imposent des obligations
spécifiques, sans leur accorder de droits spéciaux ou exclusifs. Ce faisant, on favorise
la concurrence le plus possible, et les usagers conservent une trés grande liberté quant
au choix du prestataire »?'°. Une dizaine d’années plus tard, la Commission européenne
ne s’est pas départie fondamentalement de cette conception. Durant ces années, elle a
plutdét ceuvré, notamment au travers de son Livre blanc de 2004, a clarifier et simplifier

le cadre juridique relatif a la compensation des obligations de service public. C’est ainsi

215« |l serait bon que les Etats membres aident la Commission & appliquer le nouveau cadre juridique,
notamment en définissant clairement les obligations de service public et en appliquant
des regles transparentes en matiére de compensation ». Cf. : Livre blanc, p. 15, encadré.

216 Communication de la Commission, « Les services d’intérét général, y compris les services sociaux
d’intérét général : un nouvel engagement européen », COM(2007) 725 final, 20 novembre
2007, 15 pp.

217 bid., p. 7.

218 Communication de la Commission, « Les services d’intérét général en Europe », COM(2000) 580 final,
20 septembre 2000, 40 pp.

219 Communication de la Commission, « Les services d’intérét général en Europe », COM(2000) 580 final,
20 septembre 2000, p. 9, § 15.
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quelle a adopté le 28 novembre 2005 une décision concernant les aides d’Etat sous
forme de compensation de service public??’. Cette décision tente de donner un cadre
juridique stable a linterprétation de I'article 86 § 2 du TCE, a la suite de l'arrét Altmark

de la Cour de justice??,

Par la suite, sans remettre en cause cette position doctrinale, la Commission
européenne a adopté une approche prenant mieux en considération les spécificités des
services sociaux d’intérét général, lesquels bien évidemment ne recouvrent pas les
activités de réseaux ici étudiées. Dans cette optique, la Commission a adopté les deux
communications de 2006%2? et 200722,

8§ 3.- Un essai de définition précise du concept d’obligation de
service public

148. — Aboutissement logique du cheminement mené tout au long de cette deuxiéme
section, la synthése de 'ensemble des éléments qui y ont été abordés précédemment
doit nous permettre de donner une définition de la notion d’obligation de service public
en droit de I'Union européenne. Cette définition se voudra un peu plus précise que celle
figurant dans les textes de la Commission européenne. En effet, il résulte de
I'incomplétude de ceux-ci que la définition qu’ils donnent de I'obligation de service public

ne refléte pas I'entiére réalité de ce qu’elle est, notamment d’un point de vue fonctionnel.

149. — Le caractéere incomplet de la définition officielle. — La Commission
européenne donne depuis le Livre vert de 2003 une définition sommaire de la notion
d’obligation de service public. Selon ce texte, « l'expression «obligations de service
public» [...] désigne les obligations spécifiques imposées par les autorités publiques a

un fournisseur de service afin de garantir la réalisation de certains objectifs d'intérét

2

N

0 Décision de la Commission du 28 novembre 2005, concernant I’application des dispositions de
l'article 86, paragraphe 2, du traité CE aux aides d’Etat sous forme de compensations
de service public octroyées a certaines entreprises chargées de la gestion de services
d’intérét économique général, J.0.U.E. du 29 novembre 2005, n° L. 312, pp. 67-73.

221 CJCE, 24 juillet 2003, Altmark Trans GmbH, Regierungsprasidium Magdeburg c./ Nahverkehrs-

gesellschaft Altmark GmbH, Aff. C-280/00, Rec. 2003, pp. I-7747 et suiv. ; R.T.D.eur.
2004, p. 185, note Stéphane BRACQ, p. 33 ; note Michaél KARPENSCHIF, L.P.A. 30
mars 2004, n°64, p. 4.

Communication de la Commission, « Mettre en ceuvre le programme communautaire de Lisbonne Les
services sociaux d’intérét général dans |’'Union européenne », COM(2006) 177 final, 26
avril 2006, 11 pp.

22 Communication de la Commission, « Les services d’intérét général, y compris les services sociaux

d’intérét général : un nouvel engagement européen », COM(2007) 725 final, 20

novembre 2007, 15 pp.
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public, par exemple dans le secteur du transport aérien, ferroviaire ou routier et dans le
domaine de I'énergie. Ces obligations peuvent étre imposées au hiveau communautaire,
national ou régional »??*. |l ressort de cette définition que I'obligation de service public
est imposée par des pouvoirs publics en vue de garantir I'intérét public. Si cette définition
a été confirmée par les textes doctrinaux postérieurs de la Commission, ceux-ci viennent
en délimiter davantage les contours. Nous disposons alors d’'un peu plus de précision
quant a I'intérét général en jeu. De méme qu’est donné plus de précisions sur I'aptitude

des pouvoirs publics & imposer de telles obligations.

150. — L’oubli majeur : un élément incontournable des mécanismes de
compensation financiere. — Selon nous, la définition donnée de I'obligation de service
public par la Commission européenne oublie de signifier une part essentielle de ce qui
justifie une telle obligation : elle omet de préciser que l'obligation de service public
s’insere dans une logique de marché. Les obligations de service public sont imposées a
des activités prestées en concurrence, afin de garantir une prise en compte minimale de
I'intérét général. Ainsi, dans un contexte ou le monopole de service public est voué a
étre une simple exception au principe de la concurrence, l'intérét général, inhérent a ces
grands services en réseaux, continue d’étre reconnu et pris en charge au travers des
obligations de service public prévues et organisées par les textes. Or, nous savons bien
que la prise en charge de lintérét général peut s’avérer contraire a I'équilibre
économique de l'activité en cause. C’est pourquoi, il convient de pouvoir organiser un
mode de financement spécifique, en dehors du marché. Or, I'obligation de service public
peut justifier, par son existence, un droit & compensation financiére. L’obligation de
service public est alors I'alliance improbable entre une logique de marché et une logique

d’intérét général.

151. — Les éléments d’une définition plus compléte. — L’analyse des divers
éléments étudiés précédemment, nous autorise a donner la définition suivante de
I'obligation de service public : elle est une condition spécifique de fonctionnement d’un
service normalement concurrentiel. Elle est imposée par une personne publique au
prestataire du service, en raison de l'intérét général que présente I'activité concernée.
Elle justifie, le cas échéant, une compensation financiére au bénéfice du prestataire du

service, pour compenser le déséquilibre économique qu’elle génére.

*kkkk

224 Commission européenne, Livre vert sur les services d’intérét général, COM(2003) 270 final, 21 mai
2003, p. 7, § 20.
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Chapitre 2.- La conception du service public
revisitée

« Si nous ne réfléchissons pas a une vision moderne
du service public, il va tomber en désuétude en se
sclérosant sur la conception de 1946 qui n’est plus

totalement adaptée a notre époque ».

Louis GALLOIS225

152. — Propos introductif du Chapitre 2 — La « révolution copernicienne
qu’évoquait » le professeur Louis Dubouis??®, nous oblige aujourd’hui a repenser notre
conception du service public dans les activités de réseaux. Nous ne pouvons plus feindre
l'ignorance d’'un changement radical de paradigme dans les services en réseaux. Nous
devons prendre conscience de cette révolution silencieuse que constitue la notion
d’obligation de service public, véritable concept a part entiére et fer de lance de la
libéralisation des services d'intérét économique général. Or, le service public qui
s’attache a I'obligation de service public ne correspond plus a la conception du service
public qui prévalait en France dans les activités de réseaux avant le processus européen
de libéralisation de ces activités. Le service public est de nos jours beaucoup plus limité
et précis. Aussi, nous devons chercher a mieux comprendre les ressorts de ces
changements, afin d’identifier les nouveaux contours du service public dans ces activités

de réseaux.

153. — Au fond, nous recherchons une définition européenne du service public
(Section 1.-), qui nous permet d’identifier 'avénement d’'un service public libéralisé
(Section 2.-), lequel est en contradiction avec la vision nationalisée du service public a

laquelle il faut renoncer aujourd’hui en France (Section 3.-)

225 GALLOIS (Louis), « SNCF : une définition moderne du service public. Entretien », Le Débat, 2005/2,
n°134, p. 71.

2286 DUBOUIS (Louis), « Service public et droit de I’'Union européenne : un perpétuel débat », in Mélanges
en ’honneur de Daniel LABETOULLE, Juger 1’administration, administrer la justice,
Paris, Dalloz, 2007, pp. 293-306.
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Section 1.- Une approche clarifiée de la conception
européenne du service public

154. — L’objectif de I'Union européenne est d’introduire la concurrence dans les
services d’intérét économique général, afin d’ouvrir les marchés dans chacun des
secteurs concernés, ceci pour favoriser la création de richesses et pour améliorer le
service rendu aux usagers. Pour autant, l'intérét général n’est pas absent des
préoccupations politiques de I'Union européenne. Bien que souhaitant la concurrence la
plus grande possible entre les opérateurs sur les marchés, elle ne tient pas

nécessairement a ce que l'intérét général soit laissé pour compte.

8§ 1.- Les fonctions de la notion européenne de service public

155. — Le service public porté par la notion d’obligation de service public a une fonction
bien précise dans le cadre de la politique de I'Union européenne en matiére de service
d’intérét économique général. D’'une part en effet, il vise — classiquement — a garantir
des exigences d’intérét général ; sauf qu’en ce domaine, les garanties qu’il offre sont en
réalité des garanties minimales, ou en tout cas moindres au regard de la pratique
francaise du service public (A.-). D’autre part, il vise a permettre la compensation

financiére des surco(ts qu’engendrerait la prise en charge de l'intérét général en cause

(B.-).

A.- Prendre en charge l’intérét général

156. — La prise en compte de l'intérét général par I'obligation de service public résulte
de la définition méme donnée a celle-ci depuis le Livre vert de 2003. Rappelons en effet,
que pour la Commission européenne, l'obligation de service public est imposée a un
fournisseur par une autorité publique « afin de garantir la réalisation de certains objectifs
d’intérét public ». Il ne semble pas y avoir de distinction précise a opérer entre l'intérét
public mis en avant par cette définition et I'intérét général. Remarquons que la définition
de la notion d’obligation de service public contenue dans I'un des textes européens les
plus récents reste a quelques nuances prés dans la ligne de la définition apportée en
2003. Dans le reglement n°1370/2007 du 23 octobre 2007, le Parlement et le Consell

définisse I'obligation de service public comme « I'exigence définie ou déterminée par une
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autorité compétente en vue de garantir des services d’intérét général [...] »*?'. La
garantie ici apportée aux services d’intérét général, revient a garantir I'intérét général qui
s’y attache. La formulation est différente, mais I'objectif est le méme, avec peut-étre dans

cette derniere définition un effet plus englobant.

Car si I'obligation vise bien a prendre en charge l'intérét général qui s’attache
a une activité donnée, elle vise en réalité qu’a ne garantir qu'une partie de cet intérét
général. Nous pensons en effet que la notion d’obligation de service public vise
uniquement l'intérét général le plus essentiel d’'une activité donnée. N'oublions pas en
effet que ces activités de réseaux sont qualifiées de fagon générale par I'Union
européenne de service dintérét économique général. La Commission européenne
classe cette catégorie de services dans celle plus vaste de service d’intérét général.
Quoi qu’il en soit, 'ensemble de ces activités et services relévent bien de I'intérét général
qui leur est consubstantiel. Or, dans la conception francaise classique, ces activités
reléveraient du service public a part entiére. Mais dans une conception européanisée,
nous constatons que seuls certains aspects de l'intérét général vont recevoir la
gualification de service public a travers une obligation spécifique de service public. Il est
alors certain que le service public, ce qui est dénommé comme tel, mais surtout ce qui
en reléve réellement, correspond a une partie seulement de I'intérét général qui s’attache

a une activité donnée.

B.- Justifier une compensation financiere

157. — Cette part de l'intérét général prise en charge par une obligation de service
public pourra en outre faire I'objet d’'une compensation financiére par 'autorité publique
qui I'a imposée aux opérateurs concernés. C’est la deuxieme fonctionnalité de la notion
d’obligation de service public développée par le droit de I'Union européenne. Ce principe
de compensation des charges de service public est encouragé par le Livre vert de 2003.
Le point 4.2. de celui-ci®?8, intitulé « financement des services d’intérét général » établit

un panorama des pratiques des Etats membres dans ce domaine. Suite a I'arrét Altmark

227 Reglement (CE) n° 1370/2007 du Parlement européen et du Conseil du 23 octobre 2007, relatif aux
services publics de transports de voyageurs par chemin de fer et par route, et abrogeant
les reglements (CEE) n° 1191/69 et (CEE) n° 1107/70 du Conseil, J.0.C.E. du 3 décembre
2007, n° L 315/6

228 Commission européenne, Livre vert sur les services d’intérét général, COM(2003) 270 final, 21 mai
2003, p. 27.
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du 24 juillet 2003 par la Cour de Justice??®, et aprés les consultations menées autour du
Livre vert, la Commission européenne a constaté qu'un besoin de sécurité juridique
accru se faisait sentir*°. Elle a donc indiqué dans son Livre blanc de 2004, qu’elle
adopterait une décision pour clarifier le cadre juridique relatif & la compensation des
obligations de service public. Cette décision est intervenue le 28 novembre 200571, En
dehors de ce cadre général, visant notamment a exempter les autorités publiques des
Etats membres de notifier & la Commission européenne les aides entrant dans cette
catégorie de compensation de service public, les législations sectorielles contiennent
également des mécanismes juridiques spécifiques de compensation financiére des

charges de service public.

Deux exemples de législation sectorielle que nous avons déja évoqués
illustrent bien ceci. En matiere ferroviaire par exemple, le reglement n° 1370/2007 du 23
octobre 2007 met en place un mécanisme de compensation de service public, sur la
base de contrats de service public?®2. Ce mécanisme figure a I'article 6 de ce réglement.
De plus, son annexe unique fixe de fagon plus précise les regles applicables aux
compensations évoquées a l'article 6. L’autre exemple vient du secteur aérien. Le
réglement 1008/2008 du 24 septembre 2008 contient un systeme assez semblable ; ses
articles 16 a 18 concernent le mécanisme des obligations de service public et des
compensations financiéres y afférentes. L’examen plus détaillé de ces réglementations
montre que l'obligation de service public vise tout a la fois a permettre la prise en charge

de l'intérét général et la compensation financiére des contraintes de service public.

229 CJCE, 24 juillet 2003, Altmark Trans GmbH, Regierungsprasidium Magdeburg c./Nahverkehrs-
gesellschaft Altmark GmbH, Aff. C-280/00, Rec. 2003, pp. I-7747 et suiv. ; R.T.D.eur.
2004, p. 185, note Stéphane BRACQ, p. 33 ; note Michaél KARPENSCHIF, L.P.A. 30
mars 2004, n°64, p. 4.

230 Commission européenne, Livre blanc sur les services d’intérét général, COM(2004) 374 final, 12 mai
2004, p. 13.

231 Décision de la Commission du 28 novembre 2005, concernant I’application des dispositions de
larticle 86, paragraphe 2, du traité CE aux aides d’Etat sous forme de compensations
de service public octroyées a certaines entreprises chargées de la gestion de services
d’intérét économique général, (2005/842/CE), J.0.C.E. 29 novembre 2005, L. 312, pp.
67-73.

232 Reglement (CE) n° 1370/2007 du Parlement européen et du Conseil du 23 octobre 2007, relatif aux
services publics de transports de voyageurs par chemin de fer et par route, et abrogeant
les reglements (CEE) n° 1191/69 et (CEE) n° 1107/70 du Conseil, J.O.C.E. du 3 décembre
2007, n° L 315/1.
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§ 2.- Essai de définition de la notion européenne de service
public

158. — Au-dela de la prise en charge de I'intérét général, la notion de service public
promue par les institutions de I'Union européenne permet, comme nous venons de
I'indiquer, une compensation financiére des charges financieres qu’engendre la garantie
de [lintérét général dans un secteur économique et concurrentiel. Or, c’est
incontestablement I'élément déterminant de la définition du service public a
'européenne. On sait en effet que la Commission a maintes fois préconisé de ne plus
utiliser I'expression « service public » seule, la jugeant trop imprécise. Toutefois elle
accepte d’utiliser 'expression « obligation de service public », dont on sait qu’elle donne
une définition, qui bien que succincte en trace néanmoins des contours opérationnels.
Elle a été assez bien suivie par le Parlement et le Conseil. En effet, lorsque ceux-ci
utilisent I'expression « service public », ils se référent en réalité au service public visé et
contenu par les obligations de service public. Ainsi, les institutions de [I'Union
européenne parviennent-elle a leur objectif : circonscrire précisément le champ du
service public, c’est-a-dire cette partie du service d’intérét économique général qui peut

étre I'objet de droits exclusifs et de compensation.

159. — L’énoncé de la définition. — Rappelons que I'Union européenne ne donne pas
de définition particuliere du service public, elle se refuse d’employer I'expression telle
quelle. Elle ne I'emploie qu’a travers les expressions d’obligation de service, ou de
contrat de service. Lorsque dans le langage européen on trouve I'expression « service
public » utilisée seule, c’est pour évoquer le « service public » correspondant a telle
obligation de service public. Dans ce cas, quoi qu’on en dise, cette expression renvoie
bien a une notion. Il convient donc de comprendre celle-ci, surtout s'il s’agit ensuite
comme nous le voulons, la comparer a la notion de service public utilisée

traditionnellement en France.

Or, dans l'esprit de la Commission et des autres institutions européennes, le
service public correspond a la part de lintérét général qui peut étre pris en charge
financiérement par une collectivité publique sur la base d’obligations de service public
précisément déterminées et sur la base de regles de compensation elles-aussi
prédéfinies. Le service public identifié a partir d’'une obligation de service public ne peut
correspondre qu’a ces caractéristiques. Autrement dit, n’est couvert par la notion de
service public que ce qui est I'objet d’'une ou plusieurs obligations déterminées. Il semble
que ce ne soit pas l'activité d’intérét général dans son ensemble, mais uniquement

I'obligation précise et donc compensable financiérement, qui reléve du service public. Le
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concept d’obligation de service public est donc réducteur du service public en ce qu’il
vise uniquement I'aspect le plus critique de l'intérét général, c’est-a-dire la part de celui-
ci correspondant a des besoins jugés si essentiels pour les usagers, qu’il ne peut pas
étre envisagé de ne pas y satisfaire, y compris par une prise en charge publique. Nous
sommes donc trés loin d’'une vision élargie du service public, ou une activité entiére est

couverte par la notion.

160. — Evidemment, I'étendue du service public étant fonction de I'obligation de
service public, elle varie selon les secteurs d’activité et les sujétions d’intérét général
imposées aux opérateurs. Toutefois, dans tous les secteurs, la logique a I'ceuvre est la

méme.

*kkkk

161. — A lissue de cette analyse, nous percevons parfaitement la distorsion qui peut
exister entre la notion européenne de service public, telle que nous venons de l'identifier,
et la notion frangaise de service public. Nous sommes donc face a une méme appellation

pour désigner deux réalités différentes.

Section 2.- L’avénement d’un service public « libéralisé »

162. — La conception européenne du service public décrite ci-dessus permet
'avénement de ce que nous appelons un service public « libéralisé » des contraintes
étatiques, mais non pas complétement des contraintes de I'intérét général. Aussi I’'Union
européenne cherche-t-elle depuis qu’elle a lancé cette politique a un équilibre entre
d’'une part I'ouverture a la concurrence et aux libertés économiques et d’autre part la
préservation de l'intérét général qui s’attache aux services en réseaux. C’est cet équilibre
que traduit la conception européenne du service public a travers ses caractéristiques
essentielles qui sont au nombre de trois. Dans la conception européenne, le service
public repose sur des textes qui en délimite les contours (8 1), il est de nature

fonctionnelle (8 2) et concurrentielle (8 3).
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8 1.- Un service public textuel

163. — Le rble premier de la jurisprudence — La communautarisation des services
publics en réseaux n’est pas venue en premier lieu des textes, mais d’'une part, d’'une
volonté politique d’accélérer l'intégration économique européenne, notamment par
I'adoption de I'’Acte unique en 19862, et d’autre part de la jurisprudence de la Cour de
Luxembourg au cours des années 1980%** qui a décidé de soumettre un service en
réseau — en I'occurrence le transport aérien — aux régles générales du traité en matiere
de concurrence. Cette jurisprudence a provoqué un long processus législatif
communautaire qui allait s’emparer progressivement de I'ensemble des services en
réseaux jusqu’alors gérés en France par des organismes publics (ou privés a capitaux
publics) industriels et commerciaux. Comme il a été dit précédemment?, ce droit
jurisprudentiel a permis dans un premier temps d’appliquer les régles de concurrence du
traité de la communauté économique européenne aux services publics en réseaux. Ce
fut donc essentiellement des grands principes qui furent alors dégagés. Au fond, le
service public demeurait d’essence nationale, mais il devait composer avec l'introduction
d’'une nouvelle donnée : la concurrence a I'échelle européenne. Ce n’était pas a
proprement parler une européanisation du service public. C'était simplement la

soumission du service public national aux regles de concurrence du traité de Rome.

164. — Le role essentiel de la législation européenne — C’est principalement la
|égislation communautaire qui a permis a la notion de service public de quitter le giron
national pour devenir une notion du droit européen a part entiere. Nous avons déja
largement évoqué I'ensemble de ces textes?3® ; il n’est donc pas nécessaire d’en dresser
a nouveau la liste exhaustive. Deux remarques s’'imposent pour bien comprendre les

enjeux de cette conversion du service public dans les textes Iégislatifs européens.

233 |'Acte unique européen est un traité signé a Luxembourg en février 1986 et entré en vigueur le 1
juillet 1987. C’est en grande partie grace a Jacques Delors, alors président de la
Commission européenne, qu’il a vu le jour. Celui-ci a en effet souhaité relancer le
processus d'intégration européenne apres la période d'« euroscepticisme ». L’ Acte unique
européen a modifié le traité de Rome. Il a notamment approfondi les objectifs de la
Communauté économique européenne, et a ouvert la voie a la réalisation du marché
unique, notamment dans les grands services en réseaux.

234 CJCE, 30 avril 1986, Aff. Jointes 209 a 213 / 84, Lucas Asjes e.a., Rec., pp. 1425-1473, concl. C.O.
LENZ. — CJCE, 11 avril 1989, Aff. 66 / 86, Ahmed Saeed Flugreisen, Rec., pp. 803-856,
concl. C.O. LENZ.

235 Cf. : Supra, Introduction générale.

2% Cf. : Supra, Introduction générale.
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165. — L’ancrage du service public dans les textes européens — Premiére remarque,
on constate que les textes communautaires font aujourd’hui davantage référence a la
notion de service public qu’ils ne le faisaient hier. Il s’agit incontestablement d’un ancrage
de la notion dans le droit communautaire des services d’intérét économique général. Cet
ancrage pérennise le service public au niveau communautaire, ce qui est de nature a
rassurer ceux qui craignaient que la vague de libéralisation des activités de réseaux
n'emportat le service public par pertes et profits. A ce propos, Jean-Frangois Lachaume
écrivait en 2007 que « cet ancrage textuel de bon nombre de services publics constituent
probablement un des éléments de leur avenir, méme si un texte ayant créé un service
public peut toujours étre abrogé par un texte de valeur juridique égale ou supérieure,
encore faut-il, au-dela des exigences de procédure, que l'abrogation du texte soit

politiquement voulue et socialement acceptable. »*’

166. — Le champ opérationnel du service public défini par les textes européens —
Mais, et c’est la deuxiéme remarque, les textes communautaires posent un cadre
juridique précis dans lequel le service public devra étre mis en ceuvre. A la différence du
service public a la frangaise, ce cadre est strict d’interprétation. La Iégislation
communautaire utilise ainsi la notion de service public pour en faire une notion opérante
dans des cas précis ; c’est ce que nous avons précédemment vu a travers les missions
de service public et les obligations de service public. En dehors de ces cas, précisément
déterminés par les textes, il ne peut plus aujourd’hui y avoir de service public au sens
communautaire de la notion. Or incontestablement c’est la que réside aujourd’hui
I'originalité du service public textuel : son champ opérationnel dépend des textes. Pour
des raisons que nous prendrons le temps d’expliciter plus longuement ultérieurement, il
semble bien qu'il faille se résigner a ne plus songer a une extension jurisprudentielle de
la notion de service public en droit communautaire. C’est en ce sens que le service public
appréhendé par le droit communautaire est devenu une notion purement fonctionnelle.

Ce qu'il convient d’expliquer plus amplement.

8§ 2.- Un service public fonctionnel

167. — Un service public déterminé par son contenu — Traditionnellement

I'approche fonctionnelle du service public, que le professeur René Chapus considére

287 LACHAUME (Jean-Frangois), « Réflexions naives sur ’avenir du service public », in Mélanges en
I’honneur de Daniel LABETOULLE, Juger [’administration, administrer la justice,
Paris, Dalloz, 2007, p. 530.
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comme synonyme de I'approche matérielle?®®, se concentre sur la notion d’activité
appréhendée par le service public. Dés lors, selon cette approche, « l'objectif, le but
d’intérét public et la finalité de la satisfaction des besoins d’intérét général de l'activité
sont les éléments les plus significatifs de la notion de service public. »*° Autrement dit,
c’est en fonction du contenu de l'activité prestée que sera identifié le service public. Cette
conception s’oppose en cela a I'approche organique du service public qui fait de la
personne publique prestataire du service un critére de la qualification de celui-ci en
« service public ». Or, d’une fagon générale, le droit communautaire, on le sait, n’attache
pas beaucoup d’importance — du moins en apparence — a la nature juridique du
prestataire. Par exemple rien n'’empéche la Cour de justice, de considérer qu’'une
administration est une entreprise au sens du droit communautaire de la concurrence,
dés lors que cette administration assure une activité économique?¥. Par ailleurs,
I'approche fonctionnelle s’oppose largement a une approche purement formelle du
service public ; c’est-a-dire une approche qui consiste a identifier le service public & partir
de critéres précis (par exemple I'existence de prérogatives de service public), qui
lorsqu’ils sont réunis, permettent de qualifier I'activité de service public?*t. Toutefois
I'approche fonctionnelle n’est pas totalement étrangére a cette conception formelle, dans
la mesure ou l'identification systématique de la présence de l'intérét général comme but

de la prestation n’est pas dénuée de formalisme.

168. — Un service public strictement délimité — Dans son article de synthése sur la
notion de service public fonctionnel écrit il y a presque deux décennies maintenant, le
professeur Jean-Louis de Corail indiquait que cette conception fonctionnelle du service

public semblait se dessiner au niveau communautaire?*?>. L’analyse des textes

238 CHAPUS (René), Droit administratif général, Paris, Montchrestien, Tome I, 15™ édition, 2001, Coll.
Domat Droit Public, p. 579, n° 747.

239 GUGLIELMI (Gilles J.), KOUBI (Geneviéve) & DUMONT (Gilles), Droit du service public, Paris,
Montchrestien, 2¢ éd., 2007, Coll. « Domat Droit Public », p. 95, n° 207.

240 a Cour précise dans I’arrét Klaus Hofner que « dans le contexte du droit de la concurrence /...J, d une
part, la notion d’entreprise comprend toute entité exer¢ant une activité économique,
indépendamment du statut juridique de cette entité et de son mode de financement ». Cf. :
CJCE, 23 avril 1991, Klaus Hofner et Fritz Elser c./ Macroton GmbH, Aff. n° C-41/90,
Rec. pp. 1-1979-2022, concl. F. G. JACOBS ; GAJC, tome 2, Paris, Dalloz, 5° éd., 2002,
n° 22, p. 225.

On remarque que la jurisprudence communautaire n’est pas totalement insensible a la présence de
prérogatives de puissance publique. Elle considére que la présence de telles prérogatives
peut dter tout caractére économique a une activité considérée. La Cour a pu juger sur ce
fondement que le contrdle de ’espace aérien européen par 1’organisme international
dénommé Eurocontrol assure « pour le compte des Etats contractants des missions
d’intérét géneral dont I'objet est de contribuer au maintien et a l'amélioration de la
sécurité de la navigation aérienne ». Cf. : CJCE, 19 janvier 1994, Aff. n® C-364/92, SAT
Fluggeselischaft c./ Eurocontrol, Rec. 1-43.

242 CORAIL (Jean-Louis, DE), « L’approche fonctionnelle du service public : sa réalité et ses limites »,

A.J.D.A. 1997, n° spécial, pp. 20-28.
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communautaires mettant en ceuvre la notion de service public lui donne aujourd’hui
raison. C’est en effet en fonction du contenu d’'une activité précise et en fonction de
I'intérét général auquel cette activité répond, qu’elle sera qualifiée de mission de service
public, ou dans certains cas particuliers de service universel. C’est aussi la méme
conception fonctionnelle qui préside a la prescription d’obligations de service public. En
effet, c’est en se fondant sur la nature de I'activité que 'administration peut imposer a
des personnes privées une réglementation spécifique comportant des obligations de

service public.

Il en ressort d’'une part que la conception fonctionnelle du service public permet
de déterminer soit I'application du régime administratif de certaines activités, soit les
limites de 'administration. Comme I'écrivait encore Jean-Louis de Corail, « l'utilité d’une
approche matérielle se révéle essentiellement dans la définition des limites juridiques de
I'administration ainsi que dans la détermination des sujétions et des prérogatives qui
peuvent étre rattachées a une activité donnée. »?** Parmi ces sujétions possibles, on
trouve de facon générale les conditions de fonctionnement de I'activité réglementée, et

plus spécifiguement, les obligations de service public.

D’autre part, cette conception fonctionnelle permet de délimiter avec précision
ce qui ressort du service public et ce qui en est exclu. Or cette délimitation précise est
d’autant plus utile que I'enjeu, ne I'oublions pas, est la réalisation d’'un marché unique ou
prévalent les regles communautaires de concurrence. Seule les activités estampillées
« service public », peuvent déroger a ces regles. Dans le systéeme juridique
communautaire, la notion de service public a en définitive pour fonction de justifier
I'application d’'un régime juridique dérogatoire des regles de concurrence, et bénéficier
de compensations financiéres liées aux sujétions particuliéres qu’entraine la satisfaction

de l'intérét général.

169. — Cependant, quand bien méme la notion de service public permet de déroger
au droit de la concurrence, elle n’en est pas pour autant exclusive des régles de
concurrence. Tout le paradoxe du droit communautaire est la. Le service public est aussi

concurrentiel.

243 CORAIL (Jean-Louis, DE), « L’approche fonctionnelle du service public : sa réalité et ses limites »,
A.J.D.A. 1997, n° spécial, p. 28.
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8§ 3.- Un service public concurrentiel

170. — Par l'effet du droit communautaire, le service public, en plus d’étre strictement
délimité, devient concurrentiel. Certes, 'introduction de la concurrence dans le périmétre
du service public, n’est pas une nouveauté en soi. C’est plutét son ampleur qui bouscule
la conception francaise du service public dans les services en réseaux. En effet, jusqu’a
la vague de libéralisation orchestrée par 'Europe communautaire, les grands services
publics en réseaux étaient essentiellement monopolistiques, tout en connaissant a la
marge des situations concurrentielles. Depuis une vingtaine d’années, le processus de
libéralisation tend a aboutir a I'inverse ; la concurrence devient la regle, alors que le
monopole est ramené a la marge. Le service public n’est donc plus « synonyme » de

monopole — méme si il N’aurait jamais d0 I'étre — et il se conjugue avec la concurrence.

A.- Des origines anciennes

171. — Le service public industriel et commercial ou I'imbrication du marché et
du service public — L’idée de concurrence, et partant de marché, était présente dans
les grands services publics en réseaux dés l'origine. La plupart d’entre eux ont été
rapidement considérés comme des services publics industriels et commerciaux, dés que
la distinction était devenue juridiquement opérante au début des années 1920%%. Sauf,
il est vrai, pour les postes et télécommunications qui ont d’abord été considérés comme
des services publics administratifs. Or, la distinction entre service public administratif et
service public industriel et commercial opérée par la jurisprudence administrative est
fondamentalement liée a la prise en considération de la concurrence subie par les
entreprises privées du fait de I'intervention publique sur un marché. Sébastien Bernard
considére que c'est le « respect de la concurrence [qui] fut recherché a travers la
soumission des services publics industriels et commerciaux a un régime juridique se
rapprochant de celui des activités industrielles et commerciales privées »24. Cette

philosophie libérale résulte clairement des conclusions du commissaire du

244 TC, 22 janvier 1921, Colonie de la Céte d’Ivoire c./Société de I’Quest-Africain (Bac d’Eloka), S. 1924,
111, 34, concl. MATTER ; D. 1921, Ill, p. 1, concl. MATTER ; GAJA 17¢ éd., 2009, n°
36, p 216. — CE, 23 décembre 1921, Société générale d’Armement, Rec. p. 1109 ;
R.D.P. 1922, p. 77, concl. RIVET. — TC, 11 juillet 1933, Dame Mélinette, Rec. p. 1327,
concl. ROUCHON-MAZERAT ; S. 1937, 3, p. 97, note ALIBERT.

245 BERNARD (Sébastien), La recherche de la rentabilité des activités publiques et le droit administratif,
Paris, LGDJ, 2001, Coll. « Bibliotheque de droit public », t. 218, p. 40.
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gouvernement Paul Matter?*® sur I'arrét Bac d’Eloka du 22 janvier 192124 Il considérait
que les activités de I'Etat qui étaient similaires & des activités privées, c'est-a-dire
commerciales et/ou industrielles, ne concourent a l'intérét général uniquement en ce
gu’elles suppléent a une insuffisance ou une défaillance du secteur privée. Au fond, il
estimait que c’était par accident que I'Etat — et plus largement les collectivités publiques
— prenaient en charge de telles activités. Il affirmait en effet que « certains services sont
de la nature, de I'essence méme de I'Etat ou de I'administration publique ; il est
nécessaire que le principe de séparation des pouvoirs en garantisse le plein exercice, et
leur contentieux sera de la compétence administrative. D’autres services, au contraire,
sont de nature privée, et s'ils sont entrepris par I'Etat, ce n'est qu'occasionnellement,
accidentellement, parce que nul particulier ne s’en est charge, et qu’il importe de les
assurer dans un intérét général ; les contestations que souléve leur exploitation
ressortissent naturellement de la juridiction de droit commun »2*. En réalité, la
« radiographie » de l'arrét Bac d’Eloka, opérée il y a une vingtaine d’années par Alain-
Serge Mescheriakoff?4°, montre des origines plus anciennes a I'imbrication du marché et
du service public. Pour résumer, il considére que la catégorie des services publics
industriels et commerciaux a émergé entre les années 1903 et 1910, sous I'impulsion de
Jean Romieu, membre du Conseil d’Etat et éminent commissaire du gouvernement prés
la section du contentieux. Dans ses conclusions sur I'arrét Terrier du 6 février 1903250,
Jean Romieu avait en effet promu l'idée de gestion privée de la puissance publique.
Cette idée correspondait & 'abandon de la conception de I'Etat qui avait cours depuis
1789. Elle marque aussi, de fagon trés nette, I'influence du subjectivisme ; c’est-a-dire
que [I'Etat est lui-méme un sujet de droit si bien qu'il a le choix du mode de gestion de
ses interventions. Cette conception rompait avec celle qui avait été développée par les
commissaires du gouvernement David et Perret, pour qui la puissance publique excluait
la gestion privée. Et c’est le commissaire du gouvernement Léon Blum qui en 1911 dans
ses conclusions sur I'arrét Commune de Mesle-sur-Sarthe va opérer le lien entre activité

industrielle et commerciale d’'une part, et gestion privée d’autre part®!. S’appuyant sur

246 paul Matter (1865-1938), magistrat et docteur en droit devient avocat général puis premier avocat
général a la Cour de cassation. C’est a cette période qu’il exerce les fonctions de
commissaire du Gouvernement prés le tribunal des conflits. 1l deviendra par la suite
Procureur général a la Cour de cassation puis Premier président de 1936 a 1937. Il était
membre de I'Académie des sciences morales et politiques, élu en 1926.

247 MATTER (Paul), concl. sur TC, 22 janvier 1921, Colonie de la Céte d’Ivoire c./Société de I’Ouest-
Africain (Bac d’Eloka), S. 1924, 111, pp. 34-37.

248 |dem.

249 MESCHERIAKOFF (Alain-Serge), « L’arrét du Bac d 'Eloka. Légende et réalité d’une gestion privée
de la puissance publique », R.D.P. 1988, pp. 1059-1081.

250 CE, 6 février 1903, Terrier, Rec. p. 94, concl ROMIEU ; D. 1904.3.65, concl. ROMIEU ; S. 1903.3.25,
concl. ROMIEU et note Maurice HAURIOU ; A.J.D.A. 2003, p. 153, art. D. COSTA.

251 BLUM (Léon), concl. sur CE, 3 février 1911, Commune de Mesle-sur-Sarthe, D. 1913.111.25.
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la théorie développée par son prédécesseur Jean Romieu, il continue a étendre les
hypothéses de gestion privée de la puissance publique. Tel est le cas notamment, a
propos des contrats conclus par 'administration, dans I'affaire des Granits porphyroides
des Vosges?®*. Plusieurs décennies plus tard, le professeur Marcel Waline constatait que
« ce qui est vrai pour les affaires commerciales privées » I'est « aussi pour les affaires
commerciales de I'Etat. Du moment que I'Etat veut faire du commerce ou de l'industrie,
il faut de toute nécessité qu’il en emploie les méthodes. »%>® Au fond, Ghislain Clamour
a raison de considérer dans sa thése que l'idée de gestion privée est consubstantielle

aux services industriels et commerciaux3>*.

172. — L’adaptation permanente et ancienne du service public industriel et
commercial aux contraintes du marché — Le service public était bien un « label »?%
apposé sur des activités industrielles et commerciales, permettant le respect de
quelques principes fondamentaux jugés essentiels. Ce label, offrait donc en creux, la
possibilité de diriger I'entreprise de service public d’'une fagon comparable a celle d’une
entreprise purement privée, dans la mesure notamment ou le service public n’était pas
exclusif de la rentabilité économique. La recherche de cette rentabilité, a permis le
développement d’activités industrielles et commerciales annexes a celles labellisées
« service public »%¢. D’ol cet essor considérables des filiales des entreprises publiques
jusqu’au début des années 1990. Certes il existait une limite juridique imposée aux
établissements publics ; mais cela n'a pas empéché l'essor de véritables groupes
industriels publics ayant pour maison-mere un établissement public industriel et
commercial. Les services industriels et commerciaux, mémes monopolistiques,
intégraient parfaitement les principes du marché, a savoir, développement croissant,
diversification, rentabilité et profit. lls le firent trés tdt, imparfaitement certes, durant cet
age d’or du service public a la francaise qu’évoquait Didier Truchet, c’est-a-dire durant

la période des « trente glorieuses ».

22 CE, 31 juillet 1912, Société des granits porphyroides des Vosges, Rec. p. 909, concl. Léon BLUM ; D.
19186, 3, p. 35, concl. Léon BLUM ; S. 1917, 3, p. 15, concl. Léon BLUM ; R.D.P. 1914,
p. 145, note Gaston JEZE ; GAJA 17¢ éd., 2009, n° 25, p. 142.

253 Marcel WALINE, « Le Budget », in J. Lafferiére, MonsieurWaline, Traité élémentaire de science et
de Iégislation financiére, Paris, LGDJ, 1952, p. 29.

254 CLAMOUR (Guylain), Intérét général et concurrence. Essai sur la pérennité du droit public en
économie de marché, Paris, Dalloz, Coll. « Nouvelle Bibliothéque de Theses », 2006, p.
452.

25 TRUCHET (Didier), « Label de service public et statut du service public — Nouvelles récentes d’un
illustre vieillard », A.J.D.A. 1982, pp. 427-439.

2% Jean Rivero I’a bien montré dans son article intitulé « Les deux finalités du service public industriel et
commercial », C.J.E.G. juin 1994, pp. 375-378.
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Dans son fameux rapport sur les entreprises publiques, remis au Premier
ministre Georges Pompidou en avril 1967, le groupe de travail du Comité interministériel
des entreprises publiques présidé par Simon Nora, inspecteur général des finances,
considérait que « la vocation essentielle des entreprises publiques est donc d’abord de
satisfaire leur marché au moindre codt pour elles et pour la collectivité. Il est certes
légitime que I'Etat leur demande des services particuliers, étrangers a leurs stricts
intéréts économiques, a condition que I'avantage qu’en retire I’économie nationale soit
supérieur a la perte qu’en éprouve l'entreprise. Encore est-il nécessaire, pour que ce
profit global existe, pour que cette pratique ne stérilise pas le dynamisme de l'entreprise,
que certaines conditions de clarté soient respectées. Elles ne le sont que tres
imparfaitement aujourd’hui »*’. Pour sortir de la confusion et donc pour améliorer la
gestion des entreprises publiques, il estime nécessaire de distinguer clairement la
mission de I'entreprise, et la mission de I'Etat : « Celle de I'entreprise, qui est de s’adapter
de la facon la plus efficiente possible & son marché. Celle de I'Etat qui doit, d’une part,
créer sur le marché des conditions qui facilitent la convergence entre les efforts
spontanés de l'entreprise et les buts qui lui sont assignés par le Plan, d’autre part, établir
une procédure claire pour imposer des contraintes d’intérét général »?°. Dans cette
conception, I'entreprise publique, fut-elle chargée d’'une mission de service public, devait
au moins satisfaire un marché pour étre pérenne. Elle n’avait, a priori, pas vocation a
satisfaire d’autres intéréts que les siens. Elle pouvait en revanche, car c’était dans son

intérét, investir dans d’autres marchés que celui correspondant a son coeur de métier.

173. — Des services publics industriels et commerciaux en concurrence — En
plus de leur capacité a investir d’autres marchés par le biais de leurs filiales, les
entreprises francaises de service public en réseaux pouvaient connaitre aussi la
concurrence dans leur coeur de métier, a savoir le service public. Soit qu'il s’agissait
d'une concurrence indirecte, lorsque par exemple deux entreprises gestionnaires de
deux missions de services publics, la SNCF et Air Inter étaient en concurrence sur des
liaisons domestiques. Le rail était en concurrence avec I'avion, mais cette concurrence
ne concernait pas directement un méme réseau. Soit qu'’il s’agissait de la dévolution de
concessions a I'un des candidats a I'appel d’offres, lesquels étaient en concurrence pour
emporter la signature du contrat avec le concédant. Enfin, on a vu quelques rares cas

de concurrence directe entre deux entreprises chargées de missions de service public ;

257 Groupe de travail du Comité interministériel des Entreprises publiques, présidé par Simon NORA,
Rapport sur les entreprises publiques, remis & MonsieurGeorges Pompidou, Premier
ministre, Avril 1967, Paris, La Documentation frangaise, p. 34.

28 1dem.
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notamment dans le secteur du transport aérien. En effet, les compagnies aériennes Air
Inter et Air France, étaient en concurrence directe sur quelques lignes aériennes
domestiques ou européennes a fort potentiel de trafic, telles Paris-Nice ou Paris-
Marseille, et ce a la fin des années 1980 et au début des années 1990. Encore faut-il
préciser, dans ce dernier cas, que cette concurrence directe sur quelques lignes
seulement, préfigurait la concurrence totale que préparait I'Europe communautaire dans

ce secteur a I'horizon de 1997, date de I'ouverture totale du ciel européen.

B.- Un déploiement global

174. — Laconcurrence, principe fondamental de fonctionnement des services en
réseaux — La concurrence s’est donc développée dans le coeur de métier labellisé
« service public » de ces opérateurs historiques. Une concurrence multiforme telle
gu’elle est décrite par le rapport d’lsotope®>® publié par TOOPEC?° en 1998%!, Celui-ci
distingue en effet, trois types de concurrence. En premier lieu, il y a la concurrence
dérégulée, qui correspond a une concurrence directe sur un marché donné. En second
lieu, il y a la concurrence limitée, qui est un systéme dans lequel les pouvoirs publics
définissent le service et mettent en place des appels d’offres. En troisieme et dernier
lieu, on distingue la concurrence régulée dans laquelle, un monopole en principe public
existe, avec pour seul facteur compétitif des tests (benchmarking) par rapport a d’autres

services et des évaluations de performances.

Ainsi, la nouveauté apparue avec le droit communautaire, est cette
concurrence totale transformant les secteurs en réseaux en grands marchés ouverts.
Dans ce nouveau contexte juridique, la concurrence totale au sein d’un service en réseau
est rendue possible méme en présence du service public. Sans doute est-ce la que se
situe la « révolution copernicienne » qu'évoquait Louis Dubouis a propos de

l'introduction, par le droit communautaire, de la concurrence dans le droit public

259 Acronyme de : Improved Structure and Organisation for Urban Transport Operations of Passengers in
Europe.

260 Acronyme de : Office for Official Publications of the European Communities.

21 Rapport dont fait mention le professeur Laurent Richer dans un article publié en mai 2009 (Cf. :
RICHER (Laurent), « Droit commun, droit spécial et contrats de service public de
transport de voyageurs », A.J.D.A. 2009, pp. 1023-1027, spéc. p. 1025), en indiquant que
ce rapport a tenu une place importante dans le processus d’élaboration du reglement
européen n° 1370/2007/CE du 23 octobre 2007, dit « réglement OSP » .
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francais?®2. Aujourd’hui en effet, dans les services en réseaux, la concurrence est le
principe fondamental de fonctionnement de ces activités. Le service public se décline en
fonction de la concurrence, selon des modalités différentes que sont les missions de

service public d’une part et les obligations de service public d’autre part.

175. — La concurrence justifiant la distinction entre mission et obligation de
service public — Autrement dit, la distinction notionnelle que nous avons mise en
exergue précédemment entre les missions de service public et les obligations de service
public, trouve en partie sa justification par la place plus ou moins grande qu’elle réserve

a la concurrence dans les services d’intérét général.

En effet, la concurrence concerne, en premier lieu, les activités relevant de

missions de service public, ou relevant de missions de service universel.

Nous avons déja évoqué la conception concurrentielle du service universel,
tant dans le domaine des télécommunications — avec le service des renseignements
téléphoniques qui en est devenu l'archétype —, que dans le domaine de I'énergie
électrique. Nous I'avons également évoquée, a demi-mot pour les autres missions de
service public. Ainsi par exemple, chaque opérateur de télécommunication ou du secteur
postal devra respecter les missions de service public relatives a la défense ou a la
sécurité. Il n'est pas imaginable que certains opérateurs soient soustraits a de telles
missions. Bien évidemment, I'Etat devra compenser les colts engendrés par
I'accomplissement de ces missions. De la méme facon que les opérateurs sur le marché
de I'électricité contribuent a la réalisation des missions du service public de I'électricité
(développement équilibré de [I'approvisionnement en électricité, assurer le
développement et I'exploitation des réseaux publics de transport et de distribution
d’électricité, assurer la fourniture d’électricité). Toutefois, le caractére trés large de ces
missions de service public, posent la question de leur réalité. Il en va de méme dans le
transport aérien ou la mission résultant des obligations imposées a une compagnie pour
sauvegarder ou mettre en place une liaison aérienne, n’est pas exclusive de la prestation
en concurrence de cette liaison ; le monopole est possible mais pour une durée limitée,
renouvelable qu’en fonction des conditions économiques de la réalisation de la

prestation de service public.

En second lieu, la concurrence concerne les activités grevée d’obligations de

service public. Le monopole est possible mais de fagon exceptionnelle.

%2 DUBOUIS (Louis), « Service public et droit de I’'Union européenne : un perpétuel débat », in Mélanges
en I’honneur de Daniel LABETOULLE, Juger [’administration, administrer la justice,
Paris, Dalloz, 2007, p. 306.
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Fondamentalement, le systéme des obligations de service public s’intégre dans un
contexte d’activités concurrentielles. Ces obligations permettent tout a la fois de garantir
la satisfaction de I'intérét général — c’est en cela qu’elles sont de service public — et de
poser le cadre d’'une concurrence loyale et équitable sur le marché en cause. Ce qui
revient a postuler que la satisfaction de l'intérét général est I'affaire du marché, corrigé
par quelques conditions spécifiques s’'imposant a tous les opérateurs sur le marché.
Ainsi, la notion d’obligation de service public issue du droit communautaire integre bien
une préoccupation dintérét général, méme dans un univers essentiellement

concurrentiel.

176. — La concurrence, une exigence d’intérét général parmi d’autres — Le droit
européen communautaire n’est donc pas le fossoyeur du service d’intérét général, tant
décrié dans la France des années 1990. Dans ce nouveau contexte, le service public
persiste, mais moyennant une profonde réadaptation. Celle-ci ressemble de loin a une
cure d’amaigrissement, mais qui analysée de plus prés, peut sembler plus proche du
réajustement. Il faut se garder toutefois de tout idéalisme en la matiére. Sans doute le
modeéle francais de « service public » n’était pas en bon état a I'issue des trente
glorieuses. A trop avoir tiré sur la corde, beaucoup de ces « services publics » en
réseaux était en mauvaise posture. Songeons a la crise grave a Air France en 1993.
Songeons a la dette colossale de la SNCF dans ces mémes années. Songeons a
I'équilibre économique factice de I'électricité nucléaire. Mais de la a considérer que la

concurrence est la garantie d’un avenir meilleur, le doute peut la aussi étre permis.

Pourtant, linstauration de la concurrence peut-étre considérée comme
poursuivant un but qui est d’intérét général, en toute complémentarité avec « le service
public ». Cette idée, pour le moins iconoclaste, est magistralement argumentée par le
professeur Ghislain Clamour dans sa thése de doctorat. Il note que le rapprochement de
I'intérét général et de la concurrence a eu lieu dans la doctrine privatiste. Il précise
toutefois que « cet intérét général attaché a la concurrence, si présent dans les écrits de
Juristes spécialisés en droit privé, n’admet pas encore d’étre rattaché a la notion d’intérét
général du droit public. »?** Cependant, ce rattachement s’est fait selon lui par le juge
administratif, notamment le Conseil d’Etat au tournant des années 2000, & travers son

rapport 2002 consacré au théme « Collectivités publiques et concurrence »2%4, Il écrit en

23 CLAMOUR (Guylain), Intérét général et concurrence. Essai sur la pérennité du droit public en
économie de marchg, Paris, Dalloz, Coll. « Nouvelle Bibliothéque de Theses », 2006, p.
39, n° 74.

264 CONSEIL D’ETAT, Rapport public 2002, Collectivités publiques et concurrence, E.D.C.E. n° 53,
Paris, La Documentation francaise, 2002, 465 pp.
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effet que « Le droit public, sous I'impulsion principale du juge administratif, a entamé une
mue progressive vers une conception “néo-moderne” de lintérét général bien plus
soucieuse des intéréts particuliers, bien plus rationnalisée dans sa formulation et dans
sa réalisation que sa devanciére. C'est ainsi, d’une part, que la concurrence peut étre
rapprochée de l'intérét général et que, d’autre part, le droit public est a méme d’intégrer
les nouveaux objectifs en cause. »?®> Ghislain Clamour conclut alors son esquisse
introductive en estimant que « l'intérét public concurrentiel ajoute a l'intérét général et
ne retranche rien. Il laisse donc intact, dans leur acuité et leur valeur, 'ensemble des
intéréts publics, potentiellement contradictoires, en totale cohérence a la figure “néo-
moderne” de l'intérét genéral. Si la conciliation sectorielle de certaines de ces exigences
d’intérét général avec la concurrence se réalise aujourd’hui par la fonction de
“régulation”, I'étude de cette derniere montrera qu’elle est moins un concept qu’une
méthode d’intervention publique. »?%¢ 1| considére a cet égard que la régulation a pour
objet la construction et le maintien des équilibres dans un univers ouvert a la
concurrence, ce qui du temps du monopole n’était pas utile. Il cite le professeur Marie-
Anne Frison-Roche, pour qui le propre du droit de la régulation est de trouver un équilibre
entre la concurrence et un « autre chose » que le droit de la concurrence?’. De ce fait,
Ghislain Clamour considére que « Dans les secteurs des industries de réseaux cet
équilibre se manifeste d’abord par la construction de la concurrence. Extrait de son
monopole, I'opérateur historique est soumis a des exigences de séparation fonctionnelle
et se trouve découplé de la gestion du réseau. Les autorités de régulation ont avant tout
pour fonction de favoriser 'accés des tiers, c’est-a-dire de permettre larrivée de
nouveaux entrants sur le marché, ce que ne permet pas d’une maniere aussi directe le
droit de la concurrence bien qu’il réponde a la logique économique des “marchés
contestables”. »?®® Poursuivant son analyse, il remarque néanmoins que « Mais, dans
le méme temps, des préoccupations de service public, de sécurité, de production
indépendante ou, plus simplement, les conditions inhérentes a I'exploitation d’un réseau,
d’une infrastructure essentielle, imposent une ouverture maitrisée du marché, a la fois
guantitativement et qualitativement. »?° Or, il considére en effet, qu’il ne faut pas se
tromper sur le sens de la libéralisation a I'ceuvre dans les services publics en réseau. Du

fait de la libéralisation et de l'instauration d’'un marché concurrentiel, « il ne s’agit pas de

25 CLAMOUR (Guylain), Intérét général et concurrence. Essai sur la pérennité du droit public en
économie de marché, op. cit., p. 40, n° 75.

26 1bid., p. 45, n° 95.

27 FRISON-ROCHE (Marie-Anne), « Le droit de la régulation », D. 2001, p. 612.

28 CLAMOUR (Guylain), Intérét général et concurrence. Essai sur la pérennité du droit public en
économie de marché, op. cit., p. 654, n° 1135.

29 1bid., p. 655, n° 1136.
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considérer que les préoccupations d’intérét général qui avaient conduit a I'établissement
de monopoles auraient disparu ou auraient été définitivement écartés. Au contraire, ces
préoccupations demeurent et ce ne sont que les moyens destinés a en assurer le respect
qui ont changé. »%" Il précise alors : « Si, au regard de I'érection de la concurrence au
rang de l'intérét général, les monopoles publics ont été réduits comme “peau de chagrin”
— sous réserve, toutefois, des exigences constitutionnelles —, les autres exigences
d’intérét général perdurent. Dés lors, les secteurs régulés correspondent a une situation
dans laquelle doit étre construite et maintenue, au nom de l'intérét général, une situation
concurrentielle et o, dans le méme temps, doivent étre préservées d’autres exigences,
toujours au nom de l'intérét général. Le droit de la régulation apparait alors comme un
droit sectoriel de la construction et du maintien des équilibres entre ces différentes
préoccupations. »?’* Au fond, nous pouvons considérer que I'articulation entre I'idée de
concurrence et celle de service public est rendue possible par la mise en ceuvre d’'une
régulation sectorielle, propre a identifier et préserver I'intérét général, qu'il soit du ressort
de la concurrence, qu’il soit du ressort de missions ou d’obligations spécifiques dites de

« service public », ou bien qu’il soit du ressort des deux a la fois.

Section 3.- Le renoncement au service public
« nationalisé »

177. — L’avenement du service public « libéralisé » dont I'objectif est la réalisation d’'un
marché unique y compris dans les activités d’intérét général, nous a obligé a renoncer a
une vision « nationalisée » du service public. Le renouvellement du service public
impulsé par le droit communautaire a eu pour effet de doter la notion de service public
de nouvelles caractéristiques. Mais en contrepoint, cela a eu pour autre effet de lui 6ter
certaines de ses caractéristiques plus anciennes. Abandon qu’il n'a pas été facile
d’accepter en France, tant ces caractéres étaient liés a la conception francaise du
service public. De quoi s’agit-il ? En premier lieu du caractére monopolistique et en
second lieu du caractére organigue du service public. Etonnamment ces deux caractéres
n’étaient pas d’'une grande utilité pour la définition de la notion juridique de service

public ; mais, ils étaient néanmoins constitutifs de I'idée du service public communément

210 CLAMOUR (Guylain), Intérét général et concurrence. Essai sur la pérennité du droit public en
économie de marché, op. cit., pp. 653-654, n° 1134,
211 1bid, p. 654, n° 1134,

131



admise en France. lls n’auront pas survécus a I'ouverture européenne, car ils étaient

profondément contradictoires avec les principes de concurrence.

Ainsi, la fin du service public personnalisé et monopolistique dans les services

en réseaux (81.-) marque la fin d’un jardin a la francaise (§2.-).

§ 1.- La fin du service public personnalise bénéficiant du
monopole

178. — Pendant longtemps, dans les secteurs en réseauy, le service public était pris
en charge par une personne publique, nous parlions alors de service public
personnalisé. Certains étaient cependant pris en charge par une personne privée,
laguelle bénéficiait néanmoins d’'un monopole, si bien que le service rendu se confondait
avec la personne qui en était prestataire : c’était la avoir une vision « organique » du

service public. Le droit européen nous pousse a abandonner tant la conception
organique (A.-) que la conception monopolistique du service public (B.-).

A.- La fin du service public organique

179. — La conception francaise du service public est profondément marquée par une
approche organique. Récemment encore, Jean-Francgois Lachaume écrivait que « dans
la conception frangaise du service public, I'élément structurant de la notion est
incontestablement I'élément organique, a savoir lintervention nécessaire pour la
création, la gestion ou le contrdle de celle-ci, d’'une personne publique. »*"? C’est donc
le lien entre personne publique et service presté qui structurerait celui-ci en service
public. Nous inclinons a penser que la réalité est beaucoup plus complexe que cette
simple apparence. Avant de I'expliquer, il convient de préciser que cette approche
organique comporte deux versants, l'un juridique, l'autre factuel. D’'un point de vue
juridique, I'approche organique tend a définir le service public en fonction de la nature
de l'organe qui le preste ; c’est en ce sens qu’il faut comprendre I'assertion de Jean-

Francois Lachaume qui vient d’étre évoquée. Mais en conséquence cela conduit, et c’est

22 | ACHAUME (Jean-Frangois), « Réflexions naives sur ’avenir du service public », in Mélanges en
I’honneur de Daniel LABETOULLE, Juger [’administration, administrer la justice,
Paris, Dalloz, 2007, p. 525.
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le versant factuel de I'approche organique, a assimiler purement et simplement
'organisme prestataire du service au service lui-méme ; ou inversement a assimiler le
service a 'organisme prestataire. Or quand bien méme I'utilité juridique de I'approche
est limitée en pratique, dans les faits I'assimilation a souvent eu lieu entre organisme

prestataire et service public.

180. — L'utilité juridique de l'approche organique est effectivement limitée dans la
mesure ou il est couramment admis qu’un service public puisse étre pris en charge par
une personne privée?’3, Cette approche « signale que l'activité a définir reléve d’une
structure qui dépend, pour une part, d’une collectivité publique. »?’* Cette part pouvant
étre assez limitée dans le cas d’une délégation de service public contractée avec une
entreprise privée. Deés lors, la conception organique du service public se fond
parfaitement dans la définition communément admise aujourd’hui du service public : une
activité assurée directement ou assumée indirectement par une collectivité publique.
Mais en pratique, comme I'écrivent dans leur ouvrage les professeurs Guglielmi, Koubi
et Dumont, « l'intérét de la notion organique du service public s’avere donc trés relatif. Il
n’est pas certain que le lien entre la personne publique et une personne privée, analysé
comme de droit public, annonce que l'activité qu’il concerne soit de service public mais,
dés linstant ou l'activité en cause revét une fonction d’intérét général, la qualité de ce
lien doit, méme par des détours diversifiés, relever du régime de droit public. »?”> Autant
dire que le service public ne peut pas étre identifié sur le plan juridique par le recours a
la seule approche organique ; il est nécessaire de recourir simultanément a une

approche matérielle pour identifier un service public.

181. — Quoi qu’il en soit, en France les services publics en réseaux ont trés/trop
largement été assimilés a I'organisme qui en assurait la prestation. C’est ainsi que dans
le langage courant, mais aussi chez de nombreux juristes, des organismes comme la
SNCF, EDF, GDF, La Poste et France Télécom mais avant eux 'administration des PTT
ou des P & T, étaient considérées comme des services publics. L’organisme prestataire
du service public étaient tout simplement assimilé au service public. Bien s(r, cet abus
de langage, autorisé par la conception organique du service public, était facilité par la

nature juridiqgue de ces organismes.

213 Ceci au moins depuis 1’arrét Terrier rendu par le Conseil d’Etat le 6 février 1903, (Rec. p. 94, concl.
Jean ROMIEU).

274 GUGLIELMI (Gilles J.) & KOUBI (Geneviéve), Droit du service public, Paris, Montchrestien, 2000,
Coll. Domat Droit Public, p. 63, n° 148.

25 GUGLIELMI (Gilles J.), KOUBI (Geneviéve) et DUMONT (Gilles), Droit du service public, Paris,
Montchrestien, 2¢ éd., 2007, Coll. Domat Droit Public, p. 95, n° 205.
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En premier lieu, cette assimilation était justifiée pour les PTT puis les P & T,
dans la mesure ou il s’agissait d’'une administration de I'Etat, dont le personnel était

fonctionnaire.

En deuxiéme lieu, cette assimilation est largement favorisée pour les
etablissements publics tels qu’aujourd’hui encore la SNCF et jusqu’a trés recemment La
Poste, ainsi que dans un passé proche France Télécom, EDF, GDF et ADP. Bien
gu’industriels et commerciaux, ces établissements publics ont été créés en vue de
prendre en charge une ou plusieurs missions de service public. De plus, ces
établissements publics étaient soumis au fameux principe de spécialité?’¢. Autrement dit,
ces établissements publics ne pouvaient normalement pas se disperser dans leurs
activités industrielles et commerciales, @ moins d’agir par filiales interposées?’’. Mais
étrangement, il en est quand méme résulté une approximation flagrante quant au
contenu méme des missions de service public prestées par ces organismes publics. On
a eu trop souvent tendance a considérer que I'ensemble des missions qu’ils assuraient
étaient de service public. Or, comme on vient de le voir, ceci est faux d’'un point de vue
juridique.

Enfin, en troisieme lieu, de fagon plus surprenante, la méme assimilation entre
le service public et 'organisme prestataire s’est rencontrée dans le transport aérien, ou
les sociétés anonymes comme Air France et Air Inter étaient 'une et 'autre chargées
d’un service public de transport aérien. Cette assimilation a eu cours jusqu’au milieu des
années 1990, et s’est estompée au fur et a mesure que I'ouverture du ciel européen a la
concurrence gagnait en intensité. En contrepoint, on note que la compagnie UTA, elle
aussi en forme de société de droit privé?’®, qui bénéficiait d'une sorte de monopole sur
son réseau aérien, n’a jamais été considérée comme une entreprise de service public a

part entiere. On note la méme assimilation opérée a I'égard de la SNCF, qui comme

276 BRAIBANT (Guy), concl. sur CE, 29 avril 1970, Société Unipain, A.J.D.A. 1970, p. 430. - DOUENCE
(Jean-Claude), « La spécialité des personnes publiques en droit administratif francais »,
R.D.P. 1972, p. 756. — Voir aussi : BRACONNIER (Stéphane), Droit des services publics,
Paris, PUF, 2¢ éd. 2007, Coll. « Thémis droit », pp. 278-279.

27 RICHER (Laurent), « Les EPIC et la tentative de filialisation de leurs activités », J.C.P. éd. Adm. et
coll. territ. n® 31-35 du 27 juillet 2009, n° 2201, pp. 37-40.

278 UTA avait pris la forme d’une société anonyme a participation ouvriére (SAPO). Il s’agit d’une société
anonyme a l'intérieure de laquelle est mise en place une structure dénommée « société
coopérative de main-d’ceuvre », qui est un groupement ayant pour objet de permettre aux
salariés qui en font automatiquement partie de participer a la gestion et aux résultats de la
société anonyme qui I'englobe. Les salariés, représentés au conseil d’administration de la
SAPO, participent ainsi a la vie et a la prospérité de la société par la distribution des
dividendes qu’ils regoivent. C’est par la loi Briand du 26 avril 1917, que la SAPO est
instaurée. Elle est la premiére tentative de représentation des salariés au sein des organes
de direction d’une société anonyme. Le régime juridique applicable a cette forme de
société a été modifié par la loi n° 77-748 du 8 juillet 1977. Ces regles sont aujourd'hui
intégrées aux articles L. 225-258 a L. 225-270 du Code de commerce.
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'acronyme le laissait justement entendre était une société commerciale de droit privé a
capitaux publics de 1937 a 1982. Si bien que la justification organique de I'assimilation
des compagnies Air France et Air Inter au service public qu'elles prestaient
respectivement, est tout simplement liée a leur appartenance au secteur public. Encore
que la aussi une distinction doit étre faite entre les deux compagnies aériennes. Air
France appartenait au secteur public directement, car ses actionnaires étaient des
personnes morales de droit public ('Etat pour la plus grande part, et les chambres de
commerce et d’industrie pour une faible part) ; mais Air Inter, n’appartenait pas
directement au secteur public : son actionnaire principal était Air France, société
anonyme détenue par I'Etat, et son deuxiéme actionnaire principal était la SNCF qui
jusqu’en 1982 était une société anonyme a capitaux publics comme Air France,
transformée ensuite en établissement public. Les autres actionnaires principaux étaient
des banques. Pour le reste, une trés faible part du capital était détenue par les chambres

de commerce et d'industrie.

182. — Ainsi, la conception organique, recouvrait non seulement la forme juridique de
'organisme (administration publique, établissement public) mais aussi I'appartenance
au secteur public des organismes prestataires de service public. Cependant, ce premier
travers, trés frangais, n'aurait peut-étre pas eu lieu si ces organismes chargés de

missions de service public, n’avaient pas en méme temps bénéficié d’'un monopole.

B.- La fin du service public monopolistique

183. — L’ouverture a la concurrence des activités de réseaux a heurtée frontalement
la conception monopolistique du service public en réseaux a la frangaise. Comme on le
sait, le principe est désormais celui de la concurrence, sachant que des exceptions
demeurent possibles. Dés lors, le monopole, sans avoir totalement disparu, n’est plus

un élément déterminant.

Mais d’un point de vue strictement juridique, il convient de rappeler que le
monopole n’a jamais été en lui-méme un élément de la définition du service public. De

méme, qu’il n'a jamais constitué, par principe, une modalité de fonctionnement du
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service public industriel et commercial. Alors qu'il est par principe une conséquence

logique de I'organisation d’un service public administratif?’®.

184. — Dans la réalité toutefois, le monopole a souvent accompagné dans leur
réalisation les services en réseaux, particuliérement ceux qui d’emblée ont été
considérés comme étant de nature industrielle et commerciale?®°. Or ce type de service
public était initialement considéré comme de nature concurrentielle. Si bien que la
question s’est posée de savoir si le monopole ne faisait pas obstacle a la qualification
de service public industriel et commercial. Mais trés justement, dans son ouvrage ancien
sur les Grands services publics, le professeur Lachaume écrivait qu’ « a vrai dire, rien
ne fait obstacle a ce que le législateur érige en SPIC une activité bénéficiant d’un
monopole de droit et, apres tout, ce n'est pas parce qu’une activité est monopolisée par
un service public qu’elle ne reste pas comparable a une activité privée par son objet [...]
Il suffira de mentionner, a cet égard, que la plupart des grands SPIC nationaux : EDF,
GDF, SNCF, sont monopolisés. »?8! || faut ajouter que les nationalisations, du transport
aérien en 1933 puis en 1945, du chemin de fer en 1937, de I'énergie électrique et gaziere
en 1946, ont bien pour objectif, plus ou moins clairement avoué, d’ériger des services
publics industriels et commerciaux assorti d’'un monopole ou d’'un quasi-monopole, et du
méme coup de soustraire ces secteurs d’activité a la concurrence. Le monopole était
une forme de garantie offerte a la péréquation d’un service rendu en tout point du
territoire (poste, télécommunications, énergie électrique) ou pour des prestations de
rentabilités diverses selon le taux de fréquentation (transports aérien et ferroviaire) ou la
difficulté technique d’acheminement (énergie gaziére). Le monopole était alors un moyen
de garantir I'égalité d’acces au service public. On remarque d’ailleurs que dans le cadre
des régles de concurrence européenne, sa justification repose sur ce type

d’argumentation?®?,

2

X

° Selon les professeurs Guglielmi, Koubi et Dumont, « le fait que le service soit assuré d’un monopole
légal constitue une modalité de fonctionnement indiquant en principe le caractére
administratif du service. » Cf. : GUGLIELMI (Gilles J.), KOUBI (Genevieve) et
DUMONT (Gilles), Droit du service public, Paris, Montchrestien, 2¢ éd., 2007, Coll.
Domat Droit Public, p. 108, n° 236.

Compte tenu du fait que la jurisprudence a d’abord considéré que le service public des PTT était
administratif car presté par une administration de 1’Etat, la question du monopole ne se
posait pas puisque celui-ci était un principe de fonctionnement d’un service public de
cette nature. Cf. : TC, 24 juin 1968, Ursot, Rec. p. 798 ; D. 1969, p. 416, note Jean du
BOIS bE GAUDUSSON ; A.J.D.A. 1969, p. 139, note Jeanne LEMASURIER. — Cf. : TC,
15 janvier 1979, Dame Le Cachey, Rec. p. 561, concl. Michel MORISOT.

21 L ACHAUME (Jean-Francois), Grands services publics, Paris, Masson, Coll. Droit-Sciences

Economiques, 1989, p. 66.

282 CJCE, 19 mai 1993, Aff. n° C-320/91, Paul Corbeau, A.J.D.A. 1993, p. 865, note Francis HAMON ;

Europe 1994, n°7, p. 1, note Robert KOVAR ; J.C.P. éd. G. 22 septembre 1993, n°38, p.

373, chron. Marie-Chantal BOUTARD-LABARDE ; Juris-PTT n°® 33, 1993, p. 22, note
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185. — Mais, comme le notait le professeur Jacques Chevallier « a travers les
interstices du monopole, linitiative privée parvient toujours a se glisser »?% ou a
demeurer, pourrait-on ajouter. Car, il s’avere que la nationalisation des activités de
réseaux n'a jamais abouti a un monopole intégral. « Les services publics ne sont que
trés rarement dotés d’un vrai monopole »**. Des intervenants privés ou publics sont
demeurés en place ou sont apparus aux c6tés du monopole national. Selon les secteurs,
deux cas de figure ont d’ailleurs vus le jour : soit l'initiative privée se plagait aux cétés du
monopole public, en une sorte de résidu d’activité, non générateur de vraie concurrence,
soit l'initiative privée a prospéré sur des activités paradoxalement concurrentielles du
monopole national. Dans le premier cas de figure, on trouve les producteurs ou les
distributeurs non-nationalisés d’électricité, et les lignes de chemins de fer d’intérét local.
Dans le second cas de figure on trouvait le transport aérien, ou malgré les monopoles
attribués a telle ou telle compagnie, la concurrence sévissait tantét sur des niches
(transport régional ou local, permettant a de petites compagnies privées Air-Alpes, TAT,
Air Limousin, Air Anjou de prospérer — plus ou moins d’ailleurs — a cété d’Air Inter
bénéficiant du monopole sur certaines lignes intérieures), tantdt sur des axes a forts
trafics (a l'international, ou sur des liaisons domestiques) telle la concurrence entre Air
France et UTA sur certains axes intercontinentaux. Mais le cas du transport aérien doit
étre relativisé, compte-tenu des particularités du secteur : au niveau national I'Etat
attribuait des monopoles pour certaines liaisons aériennes seulement ; au hiveau
international les compagnies n’étaient pas libres de se répartir les droits de trafic

négociés entre le gouvernement frangais et ses homologues étrangers.

§ 2.- La fin d’un jardin a la francaise

186. — L’irruption du droit communautaire de la concurrence dans le régime juridique
du service public a eu l'effet d’un véritable coup de tonnerre dans le paysage politique

et juridique francais. Soudain le service public, tel qu’il existait en France, fondé sur de

Frangoise MALBO ; Juris-PTT 1994, n°36, p. 17, note Christian COURTOIS. — CJCE,
27 avril 1994, Commune d’Almelo, Aff. n° 393/92, Rec. 1994, p. 1-1477 ; A.J.D.A. 1994,
p. 637, note Francis HAMON ; C.J.E.G. 1994, p. 623, concl. Marco DARMON, p. 643,
note Alain FIQUET ; D. 1995, p. 20, note Jacqueline DUTHEIL DE LA ROCHERE.

283 CHEVALLIER (Jacques), « Le pouvoir de monopole et le droit administratif francais », R.D.P. 1974,
p. 106.

284 |bid, p. 85.
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solides bases socioculturelles, mélant a I'envi République, Libération, Etat-providence,

Progrés social, vacillait ; il ne semblait plus avoir I'éternité devant lui.

187. — Pourtant, le service public n’en était pas a sa premiére crise. Au milieu du XXe
siécle, la doctrine a longuement débattu de 'ampleur de la « crise » ou du « déclin » du
service public?. La jurisprudence du Conseil d’Etat avait fait perdre a la notion de
service public son unité, et sa valeur explicative du droit administratif. La notion semblait
avoir perdu toute signification juridique utile, et « a failli disparaitre du vocabulaire du
droit administratif »?%, Puis, la jurisprudence a de nouveau mis en avant la notion a
partir du milieu des années 1950%’, et la notion avait alors retrouvé du sens, ce que la

doctrine ne manqua pas de relever?s,

Mais la crise née de la confrontation de la notion de service public a la
conception européenne — pour le moins incertaine a ses débuts — des services d’intérét
général, avait ceci de particulier qu’elle réveillait un réflexe « nationaliste » ou patriotique.
Les coups subis par le service public ne venait plus de l'intérieur, c’est-a-dire d’'une
évolution en partie liée a la propre évolution culturelle de la société francaise, mais
venaient de l'extérieur, sans que la société francaise y ait vraiment consenti. Par

conséquent, afin de défendre ce qui était considéré a raison comme un élément

285 CORAIL (Jean-Louis, de), La crise de la notion juridique de service public en droit administratif
francais, these, Toulouse, 1954. — MORANGE (Georges), « Le déclin de la notion de
service public », chron. D. 1947, p. 45. — L’HUILLIER (J.), « A propos de la ‘‘crise’’ de
la notion de service public », D. 1955, chron. p. 119.

286 TRUCHET (Didier), Droit administratif, Paris, PUF, 2¢ éd., 2009, Coll. « Thémis droit », p. 327.

287 Une série de « grands arréts » ont fait du service public un critére d’identification de certaines notions
du droit administratif : les travaux publics (Cf. : TC, 28 mars 1955, Effimief, Rec. p. 617 ;
D. 1956, p. 433, note BLAEVOET ; Rev. adm. 1955, p. 285, note Georges LIET-
VEAUX ; AJ.D.A. 1955, 11, p. 332, note J.A.), les contrats administratifs (Cf. : CE, Sect.,
20 avril 1956, Epoux Bertin, Rec. p. 167 ; AJ.D.A. 1956, Il, p. 272, concl. Marceau
LONG, p. 221, chorn. Jacques FOURNIER et Guy BRAIBANT ; R.D.P. 1956, p. 869,
concl. Marceau LONG, note Marcel WALINE ; D. 1956, p. 433, note André de
LAUBADERE ; Rev. adm. 1956, p. 496, note Georges LIET-VEAUX ; GAJA, 17¢ éd.,
2009, n° 72, p. 466. — CE, Sect., 20 avril 1956, Ministre de I’agriculture c./Consorts
Grimouard, Rec. p. 168 ; A.J.D.A. 1956, Il, p. 187, concl. Marceau LONG, p. 221, chorn.
Jacques FOURNIER et Guy BRAIBANT ; D. 1956, p. 429, concl. Marceau LONG, note
P.L.J.; R.D.P. 1956, p. 1058, concl. Marceau LONG, note Marcel WALINE ; Rev. adm.
1956, p. 496, note Georges LIET-VEAUX ; GAJA, 17¢ éd., 2009, n° 72, p. 466.), le
domaine public (CE, Sect., 19 octobre 1956, Société « Le Béton », Rec. p. 375 ; D. 1956,
p. 681, concl. Marceau LONG ; R.D.P. 1957, p. 310, concl. Marceau LONG ; A.J.D.A.
1956, II, p. 472, concl. Marceau LONG et p. 488, chron. Jacques FOURNIER et Guy
BRAIBANT ; J.C.P. éd. G. 1957, I, n° 9765, note BLAEVOET ; Rev. adm. 1956, p. 617,
note Georges LIET-VEAUX ; Rev. adm. 1957, p. 131, note MORICE ; GAJA, 17¢ éd.,
2009, n° 73, p. 475.)

288 | ATOURNERIE (Roger), « Sur un Lazare juridique. Bulletin de santé de la notion de service public.
Agonie ? convalescence ? ou jouvence ? », E.D.C.E. 1960, pp. 61-71. - LAUBADERE
(de) (André), « Revalorisations récentes de la notion de service public en droit
administratif francais », Paris, A.J.D.A., 1961, pp. 591-599.
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structurant de la société francaise, on a commenceé a parler de la « conception francaise
du service public » ou du « service public a la frangaise »?%°. Ces expressions intégrant

le qualificatif national, révélait une véritable crispation®® identitaire.

188. — C’est ce que nous appelons le jardin a la frangaise » du service public (A.-),

dont les thuriféraires dénoncent toujours le coup de grace venu de « Bruxelles » (B.-).

A.- Le jardin a la francaise

189. — Quel était ce jardin a la frangaise que I'on voulait préserver des méandres d’un
libéralisme communautaire d’inspiration anglo-saxonne ? Pour comprendre cette
conception « frangaise » du service public il est nécessaire de remonter aux origines
mémes du service public en France. Cette notion juridique a été progressivement forgée
a la fin du XlXe siécle et au début du XXe siécle, d’'abord pour solutionner la question du
critére du droit administratif et de la compétence juridictionnelle. Mais, dés le début, la
notion de service public avait aussi en paralléle un retentissement politique important.
Le professeur Jean-Marie Pontier se demande d’ailleurs si cette notion n’avait pas a voir
avec l'idée de morale républicaine®?, dans le sens ou le service public serait un idéal
républicain. En effet, la République francgaise et le service public se sont construits
ensemble a partir de la chute du second Empire. Cela n’excluant pas pour I'un et I'autre
I'existence de racines encore plus profondes dans I'Histoire?®2. Du moins, a partir du
tournant de 1871, ont-ils parties liées ; le succés de I'un, ayant pour effet de renforcer

'autre. Phénoméne accentué a partir de 1946, avec la proclamation de la République

289 PONTIER (Jean-Marie), « Sur la conception frangaise du service public », D. 1996, chron. pp. 9-14.
— BRAIBANT (Guy) et STIRN (Bernard), Le droit administratif frangais, Paris, Presses
de Sciences Po et Dalloz, Coll. « Amphi », 6 éd., 2002, p. 185.- Voir les développements
consacrés a la « notion de service public au prisme du droit communautaire », in
GUGLIELMI (Gilles J.), KOUBI (Geneviéve) & Gilles DUMONT, Droit du service
public, Paris, Montchrestien, 2 éd., 2007, Coll. « Domat Droit Public », pp. 128 et suiv.
— Voir aussi les développements consacrés au « service public et droit communautaire »,
in BRACONNIER (Stéphane), Droit des services publics, Paris, PUF, 2¢ éd. 2007, Coll.
« Thémis droit », pp. 65 et suiv.

2% BRACONNIER (Stéphane), Droit des services publics, Paris, PUF, 2¢ éd. 2007, Coll. « Thémis droit »,
p. 65 et pp. 75 et suiv.

21 PONTIER (Jean-Marie), « Sur la conception frangaise du service public », D. 1996, chron. p. 9.

292 Dans son ouvrage consacré au service public, le professeur Stéphane Braconnier écrit que
« L’apparition du service public ne peut étre précisément datée tant elle se noie dans le
processus de structuration de [’action publique. le service public se révele tellement
consubstantiel & I'Etat que sa naissance se confond avec celle de I’Etat lui-méme. » Cf. :
BRACONNIER (Stéphane), Droit des services publics, Paris, PUF, 2¢ éd. 2007, Coll.
« Thémis droit », p. 103.
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sociale?®. Le service public est alors le socle de la cohésion sociale renouvelée au sein
d’'une République qui renait de ses cendres. Les professeurs Guglielmi, Koubi et Dumont
décrivent parfaitement que la prise en charge par les services publics de ce qu’ils
appellent les « grandes fonctions collectives », est un élément fondamental de
'organisation et du développement économique de la France. Plus encore, c’est aussi,
un vecteur du lien social, un instrument de cohésion et de solidarité, et un facteur de
promotion de 'égalité. lls ajoutent, que « par la référence aux “principes particulierement
nécessaires a notre temps”, le préambule de la Constitution de 1946 affirme un certain
nombre de droits sociaux (travail, santé, éducation, culture, loisir) dont la satisfaction
appelle nécessairement la constitution d’institutions de service public. Cela implique le
développement de I'Etat, du service public et d’une idéologie, voire d’une mystique du
service public comme service pluriel. Il n’y a quasiment plus de limite a l'intervention de
la puissance publique. Tout ou presque peut devenir objet de service public par le choix
de l'autorité administrative ou par la qualification du juge administratif des activités les
plus diverses : spectacles, sports, restauration, soins, etc. »?°* Dans ces conditions, il
n’était pas étonnant que la jurisprudence — en l'occurrence celle du Tribunal des
conflits?® — tente de dégager la notion de « service public social », laquelle ne s’est en
définitive jamais imposée. Mais peu importe, car, « social » le service public I'était. Le
professeur Jacques Chevallier considére en effet que le service public est devenu en
France « un agent de redistribution qui doit contribuer a réduire 'ampleur des inégalités
sociales »2%. || devait permettre a tous d’avoir accés a des biens jugés essentiels,
garantissant ainsi la cohésion sociale. Il est un « instrument indispensable de solidarité
»?%7_ Les professeurs Guglielmi, Koubi et Dumont en concluent que « la force de ces
éléments, qui marquent la place centrale des services publics dans I'économie nationale
et leur rdle social déterminant, explique pourquoi les Francais sont profondément
attachés a l'idée de service public et lui accordent une place essentielle dans leurs
représentations collectives. Le service public, devenu un élément de l'identité nationale,
est passé dans le public. Les citoyens se sont naturellement approprié la notion. Le

service public est ainsi, de fagon exemplaire, “I’expression juridique d’une philosophie

2% L’article 1° de la Constitution du 27 octobre 1946 est rédigé comme suit : « La France est une
république indivisible, laique, démocratique et sociale ». Cette disposition sera
intégralement reprise, sans aucune modification, dans la premiére phrase de I’article 1¢
de la Constitution du 4 octobre 1958.

2% GUGLIELMI (Gilles J.), KOUBI (Geneviéve) & Gilles DUMONT, Droit du service public, Paris,

Montchrestien, 2¢ éd., 2007, Coll. « Domat Droit Public », p. 70, n° 149.

TC, 22 janvier 1955, Naliato, Rec. p. 614. L’organisation d’une colonie de vacances avait été qualifiée

par le Tribunal des conflits de service public social.

2%  CHEVALLIER (Jacques), « Regards sur une évolution », A.J.D.A. 1997, p. 15.

297 TRUCHET (Didier), Droit administratif, Paris, PUF, 2¢ éd., 2009, Coll. « Thémis droit », p. 361.
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politique’?®® »?%°_ Voila donc ce fameux jardin a la francaise qu’est devenu le service
public & partir de la Libération. Nul doute, comme I'écrit le professeur Didier Truchet, que
« les années 1955-1985 semblent rétrospectivement avoir été I'age d’or de ce que I'on
a nommé plus tard service public a la francaise3®. »3°! L’Europe communautaire devait

donc y porter le coup de gréace.

B.- Le coup de grace venu de « Bruxelles »

190. — Cette peur trés francgaise®*? d’'une Communauté européenne menacant le coeur
sacralisé du modéle social francais, le service public, s’est largement répandue dans le
discours politique du début des années 1990. Rappelons-nous que la France vivait a
cette époque de fagon douloureuse lintégration européenne. Le Traité de Maastricht
avait été adopté a une courte majorité au début de la décennie, voyant surgir sur la scéne
politique un courant souverainiste assez puissant pour faire vaciller les états-majors

303 gtait récente, et ses

politiques, & gauche comme a droite. La jurisprudence Nicolo
développements rendaient possible une intégration communautaire toujours plus
approfondie. Ainsi, suite a I'adoption de I'arrét Boisdet du 24 septembre 1990%%4, par
lequel le Conseil d’Etat fait prévaloir le réglement communautaire sur la loi nationale, le
député Pierre Mazeaud déclarait a I’Assemblée nationale, lors d’'une séance de
questions d’actualité, « [...] le gouvernement reste sans réaction a la récente décision
du Conseil d’Etat — dont nous respectons, il est vrai, I'indépendance — qui a affirmé avant
hier la prééminence des réglements communautaires sur nos lois internes, on est en

droit, Monsieur le Premier ministre, de se demander si la France n’abdique pas en réalité

2% Citation de PONTIER (Jean-Marie), « Sur la conception francaise du service public », D. 1996, chron.
p. 9.

29 GUGLIELMI (Gilles J.), KOUBI (Geneviéve) & Gilles DUMONT, Droit du service public, Paris,
Montchrestien, 2¢ éd., 2007, Coll. « Domat Droit Public », p. 71, n° 151.

300 Souligné dans le texte.

801 TRUCHET (Didier), Droit administratif, Paris, PUF, 2¢ éd., 2009, Coll. « Thémis droit », p. 327.

302 DUHAMEL (Alain), Les peurs frangaises, Paris, Flammarion, 1993, 275 pp. L’auteur consacre le
chapitre Il de cet essai & « La peur de I’Europe ».

303 CE, Ass., 20 octobre 1989, Nicolo, req. n° 108.243, Rec. p. 190, concl. Patrick FRYDMAN ; J.C.P.
1989.11.21371, concl. Patrick FRYDMAN ; R.F.D.A. 1989, p. 812 ; R.T.D.Eur. 1989, p.
771 ; R.G.D.I.P. 1989, p. 1041 ; A.J.D.A. 1989, chron. Edmond HONORAT et Eric
BAPTISTE, p. 756, note SIMON, p. 788 ; R.F.D.A. 1989, note Bruno GENEVOIS p.
824, note Louis FAVOREU p. 993, note Louis DUBOUIS p. 1000 ; R.F.D.A. 1990, obs.
David RUZIE, R.D.P. 1990, note TOUCHARD.

304 CE, 24 septembre 1990, req. n° 58657, MonsieurBoisdet, Rec. p. 251 ; L.P.A., 12 octobre 1990, n°123,
p. 15, concl. Martine LAROQUE ; A.J.D.A. 1990, p. 863, chron. Edmond HONORAT et
Rémy SCHWARTZ ; R.F.D.A. 1991, p. 172, note Louis DUBOUIS ; R.G.D.I.P. 1991, p.
964, note Dominique ROUSSEAU.
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une partie de sa souveraineté [...] »*%°. Comme si le gouvernement dirigé par Michel
Rocard a I'époque — dont les ministres siégeaient dans les conseils européens a
Bruxelles ou était avalisé le processus de libéralisation des secteurs en réseaux —, allait
s’ingénier a priver d’effet utile les normes européennes qu’il avait adoptées en conseil
européen. Mais cela révélait un courant d’opinion puissant et durable selon lequel
I'Europe communautaire mettait en danger la stabilité de la société francaise, car sapant
une de ses bases principales, a savoir le service public. Ainsi, dans un rapport
parlementaire datant de 1995, déposé par le député Franck Borotra, il était écrit que « le
service public fait partie intégrante de la culture francaise. Les valeurs qui y sont liées,
comme la solidarité entre les francais et les différentes parties du territoire, sont a la base
de la cohésion sociale de notre pays et du pacte républicain qui le fonde. Or, ces valeurs
paraissent aujourd’hui menacées par les évolutions technologiques et la primauté
accordée a la concurrence, par une Europe de plus en plus libérale. »%% |l s’agit d’'une

opposition frontale entre deux univers.

Des lors, les gouvernements frangais successifs se sont retrouvés dans une
position délicate, voire paradoxale. lls cosignaient avec leurs homologues européens les
réglements et les directives ouvrant les secteurs de réseaux et donc les services publics
francais en réseaux a la concurrence, sans avoir aucune assurance veritable quant a la
possibilité de « conserver » I'essentiel de la conception francaise du service public. Les
gouvernements frangais, la encore de gauche comme de droite, ont incontestablement
joués sur les deux tableaux ; ils libéralisaient les grands services en réseaux a Bruxelles,

et tenait un discours défensifs a Paris pour faire face a I'opinion publique.

191. — Néanmoins, les gouvernements francgais ont tenté de faire entendre une voix
dissidente a Bruxelles, au début des années 1990, en vue d’inscrire dans les textes
communautaires des mécanismes protégeant le service public. C’est ainsi par exemple,
gue le gouvernement francais présentait un Mémorandum lors de la Conférence
intergouvernementale préparatoire au traité qui sera adopté en 1996 a Amsterdam. Il 'y
déclarait que « Dans une économie de marché, la réponse aux différents besoins des
particuliers ou des entreprises releve généralement de l'initiative privée. Elle s’exprime
dans le cadre des regles de la concurrence et de différentes législations sociales, fiscales
et techniques. Il en résulte une offre adaptée a la diversité des demandes, avec une

bonne qualité de services et des prix ajustés. Certains besoins d’intérét général

305 J.0.R.F. Déb. parl. (Ass. Nat.), séance du 2 octobre 1990, p. 3295.
306 Ass. Nat., Rapport de la délégation pour I’Union européenne, Faut-il défendre le service public ?, par
Franck BOROTRA, député, 1995, n° 2260.
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nécessitent cependant des dispositions particulieres en raison de leurs spécificités et
des limites naturelles d’efficacité du marché. » Il ajoute plus loin que « pour toutes ces
raisons, le marché et la concurrence ne peuvent répondre en toutes circonstances aux
besoins d'intérét général. C’est pourquoi le traité de Rome se référe explicitement en
son article 90-2 a des missions d'intérét économique général. Il énonce, par ailleurs,
dans son article 77 a propos de la politique commune des transports que “sont
compatibles avec le présent traité les aides [...] qui correspondent au remboursement de
certaines servitudes inhérentes a la notion de service public” »307. Cette position
gouvernementale frangaise, a défaut d’'inverser le processus de libéralisation des grands
services en réseaux, a au moins contribué a la rédaction de l'article 16 du traité
d’Amsterdam, qui consacre la reconnaissance des services publics dans le droit
communautaire originaire. De plus, cela a incité la Commission européenne a adopter

en 1996 sa premiére communication sur les services d’intérét général3°,

192. — Quoi qu’il en soit, heurtée frontalement par le droit communautaire dont
I'objectif est la réalisation d’'un grand marché unique, la logique francaise du service
public ne pouvait guére prétendre a inverser la situation. Car, dans la réalisation d’'un
objectif commun avec d’autres Etats, il était improbable d’imposer & tous sa propre
conception des choses. D’autant, pour dire les choses clairement, que les autres pays,
et les institutions communautaires, n’avaient surtout pas envie de s’aligner sur le

« modéle » francais.

Il n’était dés lors pas envisageable de conserver intacte la conception frangaise
du service public. A une attitude conservatrice, devait étre substituée une attitude
conciliatrice entre la conception frangaise du service public et 'appréhension de cette
méme notion par le droit communautaire. Sans doute l'interaction a-t-elle joué dans les
deux sens. Car le droit communautaire a lui aussi mieux pris en considération les
services d’intérét général depuis le milieu des années 1990. Le Livre vert produit sur le

sujet par la Commission européenne en 2003, en est l'illustration.

*kkkk

307 Mémorandum du gouvernement frangais en date du 17 mars 1993, cité par Sénat, Rapport
d’information, fait au nom de la délégation pour I’Union européenne, sur les services
d’intérét général en Europe, par M. Hubert Haenel, Sénateur, n° 82, Séance du 16
novembre 2000, p. 58 et 59.

308 Commission européenne, « Les services d’intérét général en Europe », (96/C 281/03), J.0.C.E. n° C
281 du 26 septembre 1996, pp. 3-12.
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193. — Propos conclusif du Chapitre 2 — Ce bref retour en arriére nous permet de
mieux saisir I'écart entre deux conceptions du service public. D’une institution dans la
conception francgaise, il devient une simple condition de fonctionnement d’'un marché
dans la conception européenne. Plus qu’un écart, c’est un véritable fossé ! Pourtant c’est
de « service public » dont il est toujours question. L'expression demeure identique, mais
la notion est radicalement modifiée. Il existe pourtant des points communs d’ancrage, tel
l'intérét général, le réle déterminant de la puissance publique. Est-il encore possible dans
ces conditions de considérer que le « service public » européanisé reste suffisamment
proche de la conception frangaise du service public, pour que I'on continue de parler de
« service public » sans trop se soucier de son origine ? Cela permet-il in fine de continuer
de faire comme si rien n’avait fondamentalement changé, et de continuer notamment a

lui appliquer les lois de Rolland ?
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Chapitre 3.- Un service public se prétant plus
difficilement a I’application du principe de
continuite

« En définitive, I'obligation de service public est un acte
d’autorité publique qui réduit le service public tout
autant qu’elle limite la puissance publique. Elle n’est
pas une prestation de service public, elle est une
prescription d’intérét général. »

Salim ZiaN309

194. — Propos introductif du Chapitre 3 — Comment appliquer le principe de
continuité du service public a un service public dont la conception a été revisitée du fait
de I'émergence d’'un nouveau concept, celui d’obligation de service public ? Ce
questionnement est d’autant plus pertinent que 'avénement d’un service public libéralisé
a eu pour effet de rebattre les cartes quant a la prise en charge de I'intérét général dans
les services en réseaux. Le service public ne recouvre plus la totalité de I'intérét général
qui s’attache a une activité de réseaux ; il n’en couvre qu'une partie, plus ou moins
grande selon les cas. Or, le principe de continuité s’applique par nature uniquement a la
part de l'activité de réseaux couverte par la notion de service public. En 'état actuel du
droit sectoriel et du principe de continuité, la continuité du service public ne peut se muer
en continuité du service d’'intérét économique général. Aucune confusion n’est possible.
La continuité du service public, c’est-a-dire la continuité obtenue par I'application du
principe fondamental du droit public tel que dégagé par Louis Rolland, est évidemment

contrainte par les transformations du service public dans les secteurs en réseaux.

195. — Le principe de continuité du service public s’applique différemment selon que
le service public est 'objet d’'une mission (Section 1.-), ou d’une ou plusieurs obligations

dites de service public (Section 2.-).

309 ZIANI (Salim), Du service public a [’obligation de service public, Thése de droit, sous la direction du
Pr. Gabriel Eckert (Université de Strasbourg), Paris, LGDJ, Coll. « Bibliotheque de droit
public », t.285, 8817. (A paraitre en 2015)
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Section 1.- Les secteurs a missions de service public
predominantes

196. — Quand bien méme le droit sectoriel de 'Union européenne se base sur la notion
d’obligation de service public pour déterminer la part de l'intérét général qui releve
précisément du service public, la |égislation sectorielle francaise a parfois encore
tendance a résister a ce mouvement. Ainsi, en droit francais, le service public est encore
largement défini sur la base de la notion de mission de service public dans deux secteurs
d’'activités en réseaux. Il s’agit d’'une part du secteur ferroviaire (§ 1.-) et d’autre part du

secteur de I'énergie électrique (8§ 2.-).

8 1.- Le service public dans le secteur ferroviaire

197. — Questions autour de I'étendue du service public ferroviaire. — La
blogosphére juridique avait devisé pendant I'été 2007 sur la question de I'appartenance
du service TGV exploité par la SNCF au service public. Maitre Eolas, qui il est vrai ne
s’affiche pas publiciste, considérait a propos de I'application de la loi du 21 aot 2007
sur le « service minimum », « Bref, cette loi ne concerne que les lignes de bus, tramway,
métro, trains de banlieue et TER qui servent pour de courts trajets entre le domicile et le
lieu de travail, pas les TGV et les grandes lignes qui n'ont pas un rdle de service
public »3%°, Ce a quoi le professeur Frédéric Rolin, sur son blog®!!, répondait au contraire
que le TGV faisait partie du service public, mais que la question se posait néanmoins
pour I''D-TGV3'2, Si un tel débat semblait a 'époque incongru — comment pouvait-on
douter que la SNCF gérat un service public, alors que la libéralisation n’en était qu’a ses

balbutiements ? —, elle le serait déja beaucoup moins aujourd’hui, notamment suite a la

810 Voir : http://www.maitre-eolas.fr/post/2007/08/07/682-la-loi-sur-le-service-minimum-le-Igislateur-a-
fait-le-service-minimum

311 Voir : http://frederic-rolin.blogspirit.com/archive/2007/08/07/sur-quelles-lignes-de-la-sncf-s-
ppliguera-le-service-minimum.html

312 iDTGV est une offre commerciale de la SNCF qui propose des billets de TGV a des prix réduits
pendant toute l'année a destination d’une trentaine de villes de France depuis Paris.
L’achat des billets se fait uniquement par Internet. Lors de sa création en 2004, il
s’agissait d’une filiale a part entiere de la compagnie ferroviaire. Depuis, face a la fronde
des syndicats, cette filiale a été réintégrée dans la SNCF. En général, les trains
promotionnels iDTGV sont constitués d’une rame TGV accouplée & une rame effectuant
les mémes trajets mais selon les tarifs normaux pratiqués par la SNCF et admettant toutes
les formes possibles d’achat de billet.
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http://www.maitre-eolas.fr/post/2007/08/07/682-la-loi-sur-le-service-minimum-le-lgislateur-a-fait-le-service-minimum
http://www.maitre-eolas.fr/post/2007/08/07/682-la-loi-sur-le-service-minimum-le-lgislateur-a-fait-le-service-minimum
http://frederic-rolin.blogspirit.com/archive/2007/08/07/sur-quelles-lignes-de-la-sncf-s-ppliquera-le-service-minimum.html
http://frederic-rolin.blogspirit.com/archive/2007/08/07/sur-quelles-lignes-de-la-sncf-s-ppliquera-le-service-minimum.html

derniére modification de la LOTI par la loi du 8 décembre 2009°12, En effet, cette loi ouvre
—méme a minima — le marché du transport ferroviaire de voyageurs et parallélement elle
enfonce un coin dans le service public, sans pour autant le faire reculer, du moins en
apparence ; ceci ayant bien évidemment pour but de rendre compatibles les régles
législatives frangaises avec les derniers développements du droit de ['Union
européenne, notamment le réglement «OSP» du 23 octobre 2007. En réalité, il semble
que la situation du service public soit devenue problématique car, méme révisée, la
|égislation francaise en ce domaine ne nous semble pas pleinement compatible avec le
droit européen. Les frontiéres du service public pourraient se révéler plus complexes a
appréhender que ne le laisse supposer une législation nationale qui se complait dans
'apparence d’un monopole sauvegardé pour I'essentiel. Mais pour combien de temps

encore ?

198. — L’héritage de la LOTI. — Concernant I'activité de transport de passagers,
I'article L. 2141-1 du code des transports, hérité de la LOTI, précise que la SNCF a
notamment pour objet « d'exploiter selon les principes du service public, les services de
transport ferroviaire de personnes sur le réseau ferré national ». Ce texte ne dit pas
précisément que la SNCF est chargée d’'une mission de service public ; il postule que le
transport de voyageurs est soumis aux principes du service public. Tous les
observateurs en on donc déduit que le transport ferroviaire de voyageurs est un service
public, puisque soumis a ses principes fondamentaux. D’autant plus que par la LOTI, la
SNCF passait d'un statut de société privée a un statut d’établissement public. On sait
bien qu’'un établissement de ce type n’est justifié que par la présence d’un service public
a gérer ; il est une forme de personnalisation du service public. A contrario, la LOTI
n’assujettissait pas les autres services ferroviaires, c’est-a-dire le fret ferroviaire, aux
fameux principes du service public. Peu importait d’ailleurs, car seuls les spécialistes
savaient que le fret ferroviaire n’était pas un service public, tout le monde pensait le
contraire, compte tenu des apparences, notamment I'existence a I'époque du monopole

de la SNCF en matiére de locomotion des trains de marchandises.

199. — L’ouverture a la concurrence. — Mais aujourd’hui, dans le contexte d’'une
libéralisation progressive du secteur ferroviaire, peut-on continuer de considérer que
'ensemble du transport ferroviaire exploité au niveau national par la SNCF ressort du

service public ? Ne faut-il pas avoir une lecture plus critique de I'article L. 2141-1 du code

313 Loi n° 2009-1503 du 8 décembre 2009 relative a I'organisation et a la régulation des transports
ferroviaires et portant diverses dispositions relatives aux transports, J.O.R.F. n° 0285 du
9 décembre 2009, page 21226, texte n° 1.

147



des transports. D’autant plus que celui-ci nous met sur la voie puisqu’il émet a la fin de
son 1° précité une réserve sur I'étendue du transport ferroviaire exploité par la SNCF
selon les principes du service public. Il ajoute en effet, « sous réserve des dispositions
du premier alinéa de l'article L. 2121-12 ». Cette derniére disposition du code des
transports est relative a la liberté de cabotage accordée aux services ferroviaires
internationaux, qui peuvent donc sur leur parcours national desservir des gares, et par
conséquent assurer des liaisons ferroviaires domestiques. Ainsi, lorsque la SNCF
effectue une liaison internationale, Paris-Genéve, par exemple, et qu’elle dessert sur ce
trajet les gares francaises telle Dijon et Lyon notamment, son service n’est pas en
principe soumis aux principes du service public. Et cela serait identique si la liaison
internationale en question était réalisée par la compagnie fédérale suisse SBB CFF.
Toutefois, cette liberté de cabotage, peut étre restreinte le cas échéant, si elle
compromet I'équilibre économique résultant d’un contrat de service public applicable sur
le trajet considéré. Auquel cas, la liberté de cabotage est supprimée au profit de
I'opérateur bénéficiaire du contrat de service public. Il n’est d’ailleurs pas impossible
aussi d’admettre que l'opérateur d’'un service de cabotage soit lui-méme bénéficiaire
d'un contrat de service public. On reviendrait alors a cette situation passée et encore
actuelle ot la SNCF exploitant en TGV la liaison Paris-Genéve, est soumise aux
principes du service public, car les trajets effectués entre les gares desservies sur le
territoire francais a I'occasion de cette liaison internationale bénéficient de certaines

conditions, notamment tarifaires compensées par I'Etat francais.

200. — Le service public contractualisé. — Cette notion de contrat de service public,
mise en avant par le reglement « OSP » de 2007 et reprise dans la Iégislation francgaise
détermine en réalité aujourd’hui le champ réel du service public dans le secteur

ferroviaire. La SNCF est déja signataire de tels contrats.

En effet, le 13 décembre 2010, a été signé entre I'Etat et la compagnie
nationale une convention relative a I'exploitation des trains d’équilibre du territoire. Cette
convention s’inscrit dans le cadre juridique du réglement « OSP » de 2007. Son
préambule annonce qu’il s’agit par-la d’organiser un service public de transport de

voyageurs.

De la méme maniére, depuis 1997 dans les régions volontaires et depuis 2002
dans toutes les régions francaises, la SNCF est opérateur des services de transport
ferroviaire régional de voyageurs, sur la base de conventions ad hoc dans chaque
région. Ces conventions définissent la consistance, les conditions d’exploitation et les

conditions de financement des services relevant de la compétence de la région
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signataire. Ces conventions trouvent leur fondement aujourd’hui a I'article L. 2121-4 du
code des transports (ancien article 21-4 de la LOTI) et dans l'article 3 du décret n° 2001-
1116 du 27 novembre 20013, Ceci est également rappelé par l'article 45 du cahier des
charges applicable a la SNCF.

Les activités prestées dans le cadre de ces conventions conclues avec I'Etat
ou les régions, sont bien soumises a des exigences de service public et bénéficient pour
cela de droits exclusifs. Et a ce titre, elles sont compatibles avec le reglement « OSP ».
Nous sommes donc bien dans ces cas de figure en présence du service public.

201. — Un nceud a trancher. — En revanche, pour les autres services effectués par la
SNCF, leur qualification de service public résultant de l'article L. 2141-1 du code des
transports est selon nous contraire a la législation européenne. Non pas tant parce que
les obligations de service seraient définies par la loi plutdét que par une convention en
bonne et due forme, mais parce qu’un seul opérateur est reconnu effectuer les activités
qualifiées de service public, avec les sujétions que cela représente, mais aussi ses
avantages en terme d’exclusivité. Le service public est encore aujourd’hui lié au
monopole dans la législation francaise, alors que le droit européen nous oblige a
dissocier I'imposition d’obligations de service public et I'attribution le cas échéant d’'un

monopole.

La France raisonne encore en ce domaine en termes de « mission » globale
de service public, a laquelle le monopole est adapté, alors qu'il faudrait expressément
raisonner en termes d’ « obligations » de service public, dans un contexte beaucoup plus
ouvert a la concurrence. Comme I'écrivait Monsieur Hubert Haenel, alors sénateur,
« L’articulation entre 'ouverture a la concurrence et la LOTI instaurant le monopole de
la SNCF est un nceud qu'il faudra trancher »°'°. Force est de constater qu’a ce jour, ce
nceud n’est pas tranché. Le recours introduit devant la CJUE en 2010 par la Commission
européenne dans le cadre de la procédure en manquement, devrait favoriser a terme,
I'adoption d’'un cadre législatif compatible avec le droit de I'Union européenne en la

matiére318.

314 Décret n°2001-1116 du 27 novembre 2001 relatif au transfert de compétences en matiére de transports
collectifs d'intérét régional, J.O.R.F. n°276 du 28 novembre 2001, page 18920, texte n°
28.
Sénat, Rapport d’information fait au nom de la délégation pour 1’Union européenne sur la
libéralisation des transports ferroviaires dans 1’Union européenne, par M. Hubert
HAENEL, Sénateur, Annexe n° 220, Session ordinaire de 2008-2009, Séance du 12
février 2009, p. 25.
316 Recours mentionné dans le rapport d’information fait au nom de la Commission des affaires
européennes, sur la libéralisation du transport ferroviaire en Europe, et présenté par M.
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202. — La part incompatible du service public ferroviaire. — La Iégislation francgaise
est donc incompatible avec le réeglement « OSP » a double titre. D’'une part, la loi ne peut
valablement pas déterminer les obligations de service public qui s'imposerait a la SNCF.
En effet, selon le réeglement « OSP », celles-ci résultent soit d’'un acte contractuel
manifestant 'accord de volonté, soit un acte individuel, de nature législative ou
réglementaire. Or, en droit francais, la loi ne peut pas étre individuelle, elle est générale
et impersonnelle. Il revient donc a l'autorité administrative d’adopter éventuellement un
acte administratif individuel. Le cahier des charges de la SNCF, adopté par décret,
pourrait théoriquement répondre a cette exigence. Mais en l'occurrence nous ne
pensons pas qu’en I'état actuel des choses cela soit valablement possible. En effet, ce
cahier des charges confie a la SNCF une mission trés large en matiére d’exploitation

des services ferroviaires selon les principes traditionnels du service public.

Mais d’autre part, I'attribution des sujétions de service public a la SNCF ne
répond pas aux exigences de transparence et de concurrence mises en avant par le
réglement « OSP ». C’est |a, selon nous, la deuxiéme cause d’'incompatibilité du cadre
juridique francgais. D’ailleurs, sur ce point, ’TAFRA3!, a présenté un argumentaire qui tend
a démontrer l'illégalité du monopole attribué par la loi francaise a la SNCF au regard du

droit de I'Union européenne.

203. — Les autres missions de service public dans le secteur ferroviaire. — Outre
le transport de voyageurs, le service public dans le secteur ferroviaire se rencontre dans

deux autres cas.

En premier lieu, la gestion des infrastructures du réseau est soumise aux
principes du service public. L’article L. 2141-1 du code des transports déja cité, précise
en son 4°/ que la SNCF a la charge « d’assurer, selon les principes du service public,

les missions de gestion de l'infrastructure prévues par les articles L. 2111-9 et L. 2123-

Gérard VOISIN, Député, Annexe No 3204, XII1¢ législature, Séance du 9 mars 2011, 216
pp., spéc. p. 34.

317 AFRA : Association Francaise du Rail. Cette association est née en mars 2009 pour favoriser ’accés
de tous les nouveaux entrants au marché ferroviaire frangais, afin de participer activement
au développement de la filiere en France. Elle est chargée d’organiser la réflexion des
entreprises du secteur, de les défendre et de les représenter aupres des pouvoirs publics et
des autorités de régulation et enfin de promouvoir leur image. Elle regroupe aujourd’hui
des opérateurs ferroviaires mais elle est aussi ouverte a des industriels, des gestionnaires
de wagons, des sociétés de location de matériel roulant, des transporteurs multimodaux,
des chargeurs... Comme elle 1’indique dans sa déclaration constitutive du 18 mars 2009,
« L’Association frangaise du rail a pour vocation de regrouper tous les acteurs qui
considérent que le secteur économique francais ne trouvera son plein développement que
dans un cadre concurrentiel ouvert et bien régulé. »
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4 ». Rappelons que la responsabilité premiere de la gestion de ce réseau était dévolue
a I'établissement RFF par la loi de 1997, la SNCF intervenant pour le compte de RFF.
La loi du 4 aolt 201438 a réintégré le réseau et la gestion de celui-ci au sein de la SNCF,
dans une entité qui doit en principe d’une autonomie compléte par rapport a I'exploitation
du réseau. Toujours est-il que la gestion du réseau ferroviaire est monopolistique, ce
que le droit européen rend possible. L'essentiel ici est de faciliter I'égalité d’accés au
réseau qui est une condition majeure d'un service ferroviaire libéralisé. Il est dés lors
logique que la gestion du réseau constitue une mission soumise au respect des principes
du service public, c’est-a-dire une mission de service public. La gestion du réseau n’étant
pas soumise a la concurrence, elle ne s’oppose pas a une conception globalisante du
service public a travers la notion de mission de service public. L'absence de référence a

la notion d’obligation de service public n’est donc pas un probléme.

En second lieu, nous remarquons que l'article L. 1211-4 du code des transports
confie & I'Etat et aux collectivités locales cing « missions de service public » en matiére
de transport, y compris donc le transport ferroviaire mais pas seulement celui-ci. Ces
missions dont I'exécution leur est confiée « en liaison avec les entreprises privées ou
publiques » sont : « 1° La réalisation et la gestion d'infrastructures et d'équipements
affectés au transport et leur mise a la disposition des usagers dans des conditions
normales d'entretien, de fonctionnement et de sécurité ; 2° L'organisation du transport
public ; 3° La réglementation des activités de transport et le contréle de son application
ainsi que l'organisation des transports pour la défense ; 4° Le développement de
l'information sur le systéme des transports ; 5° Le développement de la recherche, des
études et des statistiques de nature a faciliter la réalisation des objectifs assignés au
systeme des transports »%1°. On ne contestera pas, la aussi, la pertinence de 'emploi de
la notion de « mission de service public » pour qualifier ces mission d’organisation des

transports notamment ferroviaires.

204. — Lechamp délimité du service public ferroviaire. — En définitive, la lIégislation
relative au secteur ferroviaire est encore fortement imprégnée en France de l'idée de
service public sous son acception classique de mission de service public et doublée d’'un
modéle monopolistique persistant. Nous pouvons donc y voir la permanence d’un
modéle d’organisation favorable a I'opérateur historique mais peu respectueux des

objectifs d’ouverture du marché impulsé par 'Union européenne. Nous avons montré

318 Loi n° 2014-872 du 4 ao(t 2014 portant réforme ferroviaire, J.O.R.F. n°0179 du 5 aolt 2014 page
12930, texte n° 3.
319 Article L. 1211-4 du code des transports.
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gue par certains aspects la législation francaise étendait le service public au-dela de ce
qui semble compatible avec le réeglement « OSP » de 2007 dans le transport ferroviaire
de voyageurs proprement dit.

Nous pouvons dés lors envisager deux lectures du champ du service public
dans le secteur ferroviaire. Une lecture large, conforme a I'état du droit frangais sans se
soucier de sa compatibilité¢ avec le droit de I'Union européenne : auquel cas nous
continuerons de considérer que la SNCF opére en totalité des liaisons qualifiées de
service public. Une lecture restrictive du droit frangais, & l'aune de la législation
européenne applicable : dans ce cas, nous considérerons que seules les liaisons faisant
'objet d’'un contrat de service public, précisant les sujétions d’intérét général qui leurs
sont imposées, auront la qualification de « service public ». Sachant que selon nous, le
cahier des charges de la SNCF, héritage du passé, ne remplit pas correctement cet

office.

§ 2.- Le service public dans le secteur de I’énergie électrique

205. — Une législation centrée sur la notion de « mission de service public ». -
La législation francaise relative au secteur de I'énergie électrique est également
marquée par la prédominance de l'idée de mission de service public, alors que le droit
européen sectoriel cherche a promouvoir I'idée d’obligation de service public. L’article L.
121-1 du code de I'énergie dispose en son alinéa 1" que le « Le service public de
I'électricité a pour objet de garantir, dans le respect de lintérét général,
I'approvisionnement en électricité sur I'ensemble du territoire national ». Bien que non
explicite, cette disposition nous laisse pressentir que le service public est pris comme
une globalité, un vaste ensemble, sous lI'angle traditionnel de la mission de service
public. Ce que larticle L. 121-2 confirme, puisqu’il précise les trois « missions »
principales du service public de I'électricité : la mission de développement équilibré de
I'approvisionnement en électricité, la mission de développement et exploitation des
réseaux publics de transport et de distribution d’électricité et enfin la mission de
fourniture d’électricité. Le contenu de ces missions est détaillé par les dispositions

suivantes du code de I'énergie. Aussi nous allons les exposer briévement.

206. — La mission de développement équilibré de I’approvisionnement en
électricité. — Premierement, la mission de développement équilibré de

'approvisionnement en électricité consiste, selon l'article L. 121-3, a « réaliser les
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objectifs définis par la programmation pluriannuelle des investissements de production
arrétée par le ministre chargé de I'énergie » et a « garantir I'approvisionnement des
zones du territoire non interconnectées au réseau métropolitain continental ». Le texte
n’indique pas clairement quelles sont les entités qui sont chargées de cette mission. En
revanche, il prévoit que les producteurs d’électricité, notamment Electricité de France
nommément désignée dans le texte, contribuent a la réalisation de cette mission. Les
charges qui en découlent, font I'objet d'une compensation intégrale dans les conditions
prévues par le code. Quel sens donner précisément au verbe « contribuer » employeé ici
? C’est la une question qui n’appelle pas une réponse simple, comme nous le verrons

ultérieurement.

207. — La mission de développement et d’exploitation des réseaux publics de
transport et de distribution d’électricité. — Deuxiemement, la mission de
développement et d’exploitation des réseaux publics de transport et de distribution
d’électricité est précisée par l'article L. 121-4 du code de I'énergie. Selon ce texte, cette
mission consiste a assurer en premier lieu la desserte rationnelle du territoire national
par les réseaux publics de transport et de distribution, dans le respect de
I'environnement, et l'interconnexion avec les pays voisins, en second lieu a assurer la
desserte rationnelle du territoire national par les réseaux publics de transport et de
distribution, dans le respect de I'environnement, et l'interconnexion avec les pays voisins.
Le Il de ce méme article L. 121-4 dispose que sont chargées de cette mission,
conformément a leurs compétences respectives, Electricité de France pour les zones
non interconnectées au réseau métropolitain continental, la société gestionnaire de
réseaux publics de distribution issue de la séparation des activités d'Electricité de France
en application de l'article L. 111-57, la société gestionnaire du réseau public de transport,
les entreprises locales de distribution définies a l'article L. 111-54 et les autorités
organisatrices de la distribution publique d'électricité. Elles accomplissent cette mission
conformément aux dispositions du présent code relatives au transport et a la distribution
d'électricité ainsi qu'au raccordement aux réseaux et, s'agissant des réseaux publics de
distribution, a celles des cahiers des charges des concessions ou des réglements de
service des régies mentionnés au Il de larticle L. 2224-31 du code général des
collectivités territoriales. Il est précisé également que les charges qui en résultent sont

réparties dans les conditions prévues aux articles L. 121-9 a L. 121-31 du méme code.

208. — La mission de fourniture d’électricité. — Enfin, troisiemement, la mission de
fourniture d’électricité est détaillée par larticle L. 121-5 du code de I'énergie. Elle

consiste a assurer, en favorisant la maitrise de la demande, la fourniture d'électricité, sur
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I'ensemble du territoire, aux clients bénéficiaires des tarifs réglementés de vente3?°,
L'électricité est fournie par le raccordement aux réseaux publics ou, le cas échéant, par
la mise en ceuvre des installations de production d'électricité de proximité3?. Le
deuxieme alinéa de l'article L. 121-5 précise que la fourniture d’électricité concourt a la
cohésion sociale. Ceci grace a la péréquation nationale des tarifs, a la mise en ceuvre
de la tarification spéciale dite « produit de premiére nécessité »*?? et au principe du
maintien de la fourniture d'électricité en application de l'article L. 115-3 du code de
I'action sociale et des familles. Par ailleurs, le dernier alinéa de larticle L. 121-5 qui
détaille la mission de fourniture d’électricité y inclut la fourniture d'électricité de secours®?
aux clients raccordés aux réseaux publics dans les conditions prévues aux troisiéme et

gquatrieme alinéas de l'article L. 333-3.

Les autorités organisatrices du service public de la fourniture d'électricité aux
clients raccordés a un réseau de distribution qui bénéficient des tarifs réglementés de
vente®?* ou de la tarification spéciale dite « produit de premiére nécessité », sont les
mémes autorités organisatrices que celles de la distribution publique d'électricité
mentionnées a l'article L. 121-4. Or, celui-ci évoque en effet « les autorités organisatrices
de la distribution publique d'électricité » sans mentionner lesquelles ; il faut en réalité se
reporter a l'article L. 322-1 du code de I'énergie qui lui renvoie précisément a I'article L.
2224-31 du code général des collectivités territoriales, lequel en son point IV énonce
« L'autorité organisatrice d'un réseau public de distribution, exploité en régie ou concédé,
est la commune ou l|'établissement public de coopération auquel elle a transféré cette
compétence, ou le département s'il exerce cette compétence a la date de publication de
la loi n° 2004-803 du 9 ao(t 2004 relative au service public de I'électricité et du gaz et

aux entreprises électriques et gazieres ».

Pour conclure sur cet aspect, l'article L. 121-5 du code de I'énergie précise
ensuite que cette mission de fourniture incombe a Electricité de France ainsi que, dans
leur zone de desserte, aux entreprises locales de distribution chargées de la fourniture.
Ces entreprises accomplissent cette mission, pour les clients raccordés aux réseaux de

distribution, conformément aux dispositions des cahiers des charges de concession ou

320 Ces tarifs réglementés sont prévus aux articles L. 337-4 a L. 337-9 du code de I’énergie.

321 Celles-ci sont mentionnées a l'article L. 2224-33 du code général des collectivités territoriales.

322 Cette tarification spéciale est mentionnée a l'article L. 337-3 du code de I’énergie.

323 La fourniture d'électricité de secours consiste d’autoriser un opérateur a se substituer — dans des
conditions précisées par décret — a un fournisseur défaillant. Cette substitution organisée
par l’autorité administrative permet d’assurer la continuité d’approvisionnement en
électricité des clients du fournisseur défaillants.

324 Les tarifs réglementés de vente sont mentionnés a l'article L. 337-1 du code de ’énergie.
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des reglements de service des régies mentionnés au Il de l'article L. 2224-31 du code

général des collectivités territoriales.

209. — La production d’électricité, incluse dans le service public ? —Laloi du 10
février 2000 r’inclus pas la production d’énergie électrique dans le service public de
I'électricité qu’elle organise. Rappelons qu’en vertu du Il de I'article L. 121-3 du code de
I'énergie, les producteurs d’électricité, notamment EDF, contribuent a la réalisation de la
mission d’approvisionnement en électricité qui est, rappelons-le, une mission de service
public en vertu de l'article L.121-1 du méme code. Qu’est-ce que contribuer a une
mission de service public ? La loi ne dit pas qu’ils sont « chargés » de cette mission, ou
pas davantage que cette mission leur « incombe ». Autrement dit, si nous adoptons une
lecture stricte de la loi, il apparait que les producteurs d’électricité ne sont pas
directement chargés de cette mission. Sans que l'on sache dailleurs a qui la
responsabilité de celle-ci revient exactement, car la loi est muette sur ce point. Il existe
donc une difficulté sérieuse pour savoir quelle est la place effective des producteurs au
regard du service public de I'électricité. La lecture de la loi, laisse penser que la
production d’électricité ne reléve pas du service public. Cette idée semble confirmée par
une certaine jurisprudence. En effet, dans un arrét du 1° juillet 2010 relatif & un litige
portant sur un contrat d’achat d’électricité conclu entre une société de production
d’énergie renouvelable et EDF, le Conseil d’Etat avait clairement exclu I'assimilation
entre le fait de contribuer a la réalisation du service public et le fait d’étre chargé d’une

mission de service public®?. Cette position a d’ailleurs été approuvée par le Tribunal des

35 CE, 1 juillet 2010, reqg. n° 333275, Société Bionerg c./ EDF, Rec. tables. Selon cet arrét :
« Considérant, en premier lieu, qu’'un contrat conclu entre personnes privées est en
principe un contrat de droit privé ; qu’il en va toutefois autrement dans le cas ou l'une
des parties au contrat agit pour le compte d’une personne publique ; que, si en vertu des
dispositions précitées de ['article 8 de la loi du 10 février 2000 relatives aux contrats
conclus entre Electricité de France et les producteurs d’électricité retenus a la suite d’un
appel d’offres, Electricité de France et les producteurs concernés contribuent au service
public de [’électricité, et plus particulierement a [’objectif de réalisation de la
programmation pluriannuelle des investissements de production arrétée par le ministre
chargé de ’énergie, les contrats en cause ne peuvent étre regardés comme conclus pour
le compte d’une personne publique, alors que la production d’électricité ne reléve de
[’Etat ou d’une autre personne publique, ni par nature ni par détermination de la loi, et
est au contraire une activité économique exercée par des entreprises privées ;
qu Electricité de France n’exerce donc dans ce domaine aucune mission pour le compte
d’une personne publique et n’est pas placée, pour la mission de service public a laquelle
elle contribue, sous I’autorité de I ’Etat ou d 'une autre personne publique ; qu’au surplus,
a supposer que le contrat soit soumis a un régime exorbitant du droit commun, ce qui ne
peut résulter des seules conditions relatives a sa passation, cette circonstance serait en
tout état de cause sans incidence, s’agissant d’'un contrat entre deux personnes privées ;
qu’il résulte de ce qui précéde que le contrat en cause dans le litige est un contrat de droit
privé ; Consideérant, en second lieu, qu’en tout état de cause, le refus par Electricité de
France de signer le contrat de droit privé objet du litige n’est pas une décision prise dans
[’exercice d’une mission de service public qui aurait été confiée a cette société sous le
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conflits dans une décision du 13 décembre 20103, Cette jurisprudence sembilait a la

fois claire et cohérente avec le nouvel état du droit positif.

Pourtant déja a la méme époque, d’autres formations du Conseil d’Etat
prenaient des positions inverses. Le juge des référés du Conseil d’Etat tout d’abord, avait
jugé dans deux ordonnances®?’ que le directeur de la production d’EDF avait le pouvoir
de restreindre le droit de gréve des personnels grévistes dans les centrales nucléaires,
comme si EDF gérait ou du moins était responsable d’un service public. Mais le juge des
référés du Conseil d’Etat ne dit pas explicitement que la production d’électricité constitue
un service public. Le juge dit de facon évasive que « les organes de direction d'une
société chargée de service public, telle qu'EDF par la loi du 10 février 2000, agissant en
vertu des pouvoirs généraux d'organisation des services placés sous leur autorité »
pouvaient adopter les notes internes litigieuses. Or, la loi de 2000 n’incluant pas
explicitement la production dans le service public de I'électricité, le juge se rattache
ensuite a l'idée de contribution de la production d’électricité a 'approvisionnement en
électricité du pays pour justifier sa décision. Il explique qu’il convient de « [tenir] compte
de la nature du service de production d'électricité, des impératifs de sécurité qui lui sont
liés et des contraintes techniques du maintien de l'interconnexion et de préservation de
I'équilibre entre la demande et I'offre d'électricité dans une situation estivale ou les fortes
températures peuvent solliciter le systéme de production électriqgue a un moment ou la
production est réduite » afin de prendre les mesures permettant de « répondre de la
continuité des fonctions indispensables pour assurer la remise en service des réacteurs
arrétés dans les délais et éviter des conséquences graves dans l'approvisionnement
électrique du pays »*?8. Ensuite, dans un avis contentieux du 29 avril 2010, I'’Assemblé
du contentieux du Conseil d’Etat a été amenée, dans une affaire relative a la qualification
d’ouvrage public, a déterminer si la production d’électricité relevait ou non d’'un service

public®?®. Selon cet avis, « |l résulte de ces dispositions que la sécurité de

controle d’une personne publique, et ne manifeste I’exercice d’aucune prérogative de
puissance publique ; »

326 TC, 13 décembre 2010, reg. n° C3800, SNC Green Yellow et les SNC Ksilouest, Ksilest et Ksilnordest
c./ Electricité de France (EDF), Rec. tables ; R.J.E.P. juillet 2011, jurisprudence n°® 34,
p. 17, note Véronique LOY. Selon cette décision : « Considérant qu'un contrat conclu
entre personnes privées est en principe un contrat de droit privé, hormis le cas ot l'une
des parties au contrat agit pour le compte d’une personne publique ; que les contrats,
prévus a larticle 10 de la loi du 10 février 2000, entre la société EDF, qui n’exerce dans
ce domaine aucune mission pour le compte d’une personne publique, et les producteurs
autonomes d’électricité sont conclus entre personnes privées ; »

327 CE, ord. réf., 7 juillet 2009, req. n° 329284, Fédération CGT et M. Christophe B., et CE, ord. réf., 15
juillet 2009, req. n° 329526, Société EDF, R.J.E.P. octobre 2009, n°® 43, p. 30, note
Véronique LOY.

328 |bid.

329 CE, 29 avril 2010, req. n° 323179, Epoux Beligaud, Rec. p. 126, concl. Mattias GUYOMAR ; A.J.D.A.
2010, p. 926 ; ibid. p. 1642, chron. Sophie-Justine LIEBER et Damiens BOTTEGHI ;
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I'approvisionnement sur I'ensemble du territoire national constitue le principal objet du
service public de I'électricité »**, or « la sécurité de I'approvisionnement en électricité
sur lI'ensemble du territoire national impligue nécessairement que soient imposées a
certains ouvrages de production d'électricité des contraintes particuliéres quant a leurs
conditions de fonctionnement, afin d'assurer I'équilibre, la sécurité et la fiabilité de
I'ensemble du systéme. Les ouvrages auxquels sont imposées ces contraintes en raison
de la contribution déterminante qu'ils apportent a [I'équilibre du systéme
d'approvisionnement en électricité doivent étre regardés comme directement affectés au
service public et ils ont par suite le caractére d'ouvrage public. Leurs propriétaires, méme
privés, sont ainsi, dans cette mesure, chargés d'exécuter ce service public »*. Puis, en
formation contentieuse, le Conseil a jugé dans le méme esprit que « la société anonyme
Electricité de France, en tant qu'elle exploite un grand nombre d'ouvrages de production
qui, de par leur contribution déterminante a I'équilibre du systéme d'approvisionnement
en électricité, doivent étre regardés comme directement affectés au service public de
I'électricité, est chargée d'une mission de service public au titre de la production

d'électricité »332.

Cette position sera confirmée par l'arrét de 'Assemblée du contentieux en date
du 12 avril 2013 qui juge que la société EDF est responsable d’un service public en ce
gu’elle exploite les centrales nucléaires®3. Pour I'Assemblée, « il résulte [des]
dispositions |égislatives [de la loi du 10 février 2000] que la garantie de
I'approvisionnement sur I'ensemble du territoire national constitue l'objet du service
public de I'électricité, qui doit répondre notamment, dans des considérations de sécurité
suffisantes, aux besoins essentiels des consommateurs »**, Parce que les centrales
nucléaires apportent « une contribution indispensable a I'approvisionnement sur le
territoire métropolitain », la société EDF qui exploite ces centrales « est chargée, a ce
titre, d'une mission d'intérét général répondant a un besoin essentiel du pays »**®, plus

encore, « la société EDF est responsable d'un service public en ce qu'elle exploite les

ibid. p. 1916, étude Sophie NICINSKI, Pierre-Alain JEANNENEY et Emmanuel
GLASER ; R.D.I. 2010, p. 390, obs. O. FEVROT ; R.F.D.A. 2010, p. 557, concl. Matias
GUYOMAR ; ibid. p. 572, note Fabrice MELLERAY.

330 1hid.

3L bid.

332 CE, 23 juin 2010, reg. n° 306237, Comité mixte a la production de /a direction des achats d’électricité
de France, Rec. Lebon T., p. 690.

33 CE, Ass., 12 avril 2013, req. n° 329.570, Fédération Force Ouvriére Energie et Mines et autres,
JurisData n° 2013-006760 ; A.J.D.A. 2013, p. 766, Obs. Diane POUPEAU ; ibid. p. 1052,
chron. Xavier DOMINO et Aurélie BRETONNEAU ; R.J.E.P. 2013, n° 34, pp. 21 et suiv,
note Xavier DUPRE de BOULOIS ; R.F.D.A. 2013, p. 637, concl. Frédéric ALADJIDI ;
J.C.P. éd. Adm. et coll. territ. 2013, n° 43, Commentaire 2308, Hélene PAULIAT.

334 bid.

335 1bid.
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centres nucléaires de production d'électricité »3%. La loi ne le dit pas, c'est une
interprétation donnée par le juge au motif que « I'Etat détient plus de 70 % du capital de
cette société dont le président du conseil d'administration et le directeur général sont
nommeés par décret en conseil des ministres ; qu'au demeurant, en adoptant les
dispositions aujourd'hui codifiées aux articles L. 336-1 et suivants du code de I'énergie
relatives a l'accés régulé a I'électricité nucléaire historique, le législateur a tiré les
conséquences de la spécificité des 58 réacteurs du parc nucléaire francais mis en
service entre 1978 et 2002, dont I'entreprise EDF, sous le statut d'établissement public
a caractére industriel et commercial puis de société anonyme, a depuis l'origine assuré
le bon fonctionnement ». Peu importe que la loi ne prescrivent le réle d’organisateur du
service public de I'électricité qu’a I'Etat, les communes et leurs établissements public de
coopération et la société RTE. En effet, pour 'Assemblée, EDF n’est pas organisateur
du service public de I'électricité, elle est responsable d'un service public — I'exploitation

des centrales nucléaires — qui contribue au service public de I'électricité.

Le rapporteur public Frédéric Aladjidi expliquait a 'Assemblée, « il ne nous
semble pas possible d'interpréter ce silence comme traduisant, au regard des travaux
préparatoires, une volonté de nier une telle qualification qui transparait, au contraire,
dans la notion de garantie d'approvisionnement de l'article ler et de contribution d'EDF,
qui est nommément désignée a larticle 2, a la réalisation des objectifs de la
programmation pluriannuelle des investissements ». De la méme maniere, dans ses
conclusions sur l'arrét du Tribunal des conflits du 16 janvier 1995, Préfet de la région lle-
de-France, préfet de Paris, Compagnie nationale du Rhéne ¢/ EDF*¥, Philippe Martin
expliquait que « l'activité de production n'est pas en soi un service public mais elle
devient un service public dans le régime juridique d'EDF qui doit produire pour répondre
aux besoins des usagers de son réseau de distribution »*3*, Mattias Guyomar précisait
« D'une certaine maniere, c'était, sous I'empire de la loi du 8 avril 1946, le caractére
intégré des activités d'EDF exercées en situation de quasi-monopole qui créait un lien
juridique entre la production et I'obligation de répondre aux besoins des usagers, au sein
d'un service public unique. En raison du double continuum a la fois fonctionnel et
juridique caractérisant alors le systeme électrique, la production d'électricité était

regardée comme un service public par destination. Dans ces conditions, revétaient un

336 |hid.

387 T, confl., 16 janvier 1995, req. n° 2946, Préfet de la région Tle-de-France, préfet de Paris et Compagnie
nationale du Rhdne c. Electricité de France, Rec. Lebon, p. 489 ; C.J.E.G. 1995, p. 259,
concl. Philippe MARTIN.

38  MARTIN (Philippe), concl. sur T. confl., 16 janvier 1995, req. n° 2946, Préfet de la région Tle-de-
France, préfet de Paris et Compagnie nationale du Rhone c. Electricité de France,
C.J.E.G. 1995, p. 259.
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caractére public les ouvrages de production d'électricité d'EDF qui étaient regardés
comme partie intégrante du service public du transport et de la distribution
d'électricité »%°. Cette situation refléte une réalité constante dans le secteur électrique ;
il existe une multitude de producteurs d’électricité, et une multitude d’usine de production
d’électricité réparties sur 'ensemble du territoire. Méme a I'époque ou EDF était un
établissement public, issu de la nationalisation et de la fusion de plusieurs entreprises
privées du secteur, il N’y avait pas de monopole, mais un quasi-monopole. Il y a toujours
eu des producteurs d’électricité situés en dehors du service public. La production
d’électricité réalisée par EDF était un service public, parce que selon le régime juridique
défini en 1946, toute 'activité d’EDF était considérée comme relevant du service public.
Pour autant le parallele avec la situation créée par la loi du 10 février 2000 ne nous
convainc guére. Contrairement a la loi du 8 avril 1946, cette loi de 2000 définit
précisément les contours du service public. La production n’y figure pas, parce que la loi
s’inscrit dans une logique a venir de concurrence voulue par I'Union européenne. Le fait
gu’en France la société EDF produise trés majoritairement cette électricité du fait de ses
centrales nucléaires dont elle a pour linstant la responsabilité, n’enléve rien a cette
logique de concurrence dans la production. Il suffit de lire le code de I'énergie pour
constater que le titre consacré a la production d’électricité n’évoque a aucun moment le
service public. Il N’y a aucun « oubli » de la part du législateur, qui aurait d’ailleurs eu de
multiples occasions d’ajouter a la loi de 2000 en ce sens. De sa part, il y a une volonté
manifeste, claire. Cette volonté semble aller dans le sens de I'histoire, dans la mesure
ou notre époque s’engage — peut-étre encore timidement, mais certainement — vers la
production d’énergie renouvelable ou propre. Sans dans un avenir proche, chaque
habitation, chaque local professionnel sera autonome en matiére d’énergie. Seules les
grandes installations et certains systémes de transport auront besoin d’une énergie
produite par des centrales aujourd’hui nucléaire et demain éoliennes, solaires,

géothermiques, etc.

Ainsi I'arrét d’assemblée du 12 avril 2013 est « un objet curieux [...] sans que
sa postérité soit garantie tant il évoque plus le sur-mesure » pour reprendre les termes
du professeur Dupré de Boulois®**°. De méme d’ailleurs que les commentateurs avisés
du Conseil d’Etat écrivent « La décision commentée léve [le] flou. Mais dans un sens

qui, disons-le d'emblée, peine & nous convaincre », dans la mesure ou « la décision a

39 GUYOMAR (Mattias), concl. sur CE, 29 avril 2010, req. n° 323179, Epoux Beligaud, Rec. p. 126 ;
R.F.D.A. 2010, p. 557.

30 DUPRE de BOULOIS (Xavier), note sous CE, Ass., 12 avril 2013, req. n° 329.570 et autres,
Fédération FO énergie et mines et autres, R.J.E.P. 2013, n° 34, p. 25.
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donc moins réglé le probléeme gu'elle n'en a repoussé I'échéance »**'. Au fond, si la
volonté du législateur était d’exclure la production d’électricité du service public, les
conséquences juridiques de cette exclusion n’ont pas été anticipée, tant en ce qui
concerne le régime juridique des ouvrages que le régime juridique du personnel
particulierement quant a son droit de gréve. Plutt que de vouloir & tout prix ré-inclure la
production dans le service public selon des procédés discutables, la situation n’invite-t-
elle pas a repenser le régime juridique de l'intérét général du service de production

électrique ?

210. - En revanche, concernant les autres missions identifiées par les textes sus-
mentionnés, il ne fait aucun doute selon nous, que I'accomplissement de ces missions
par les entités désignées par les textes, permet de considérer que ces entités

accomplissent bien une mission de service public.

211. — Lerejet des obligations de service public et du service universel. — Reste
que la législation francaise relative a I'énergie électrique donne l'impression de s’étre
cristallisée sur I'idée de « mission de service public ». Elle délaisse aussi bien la notion
d’'« obligation de service public », que celle de « service universel », qui sont pourtant
deux notions trés présentes dans la |égislation européenne. Or, la réalité est un peu plus

complexe, car la Iégislation francaise demeure ambigué a bien des égards.

Il en est ainsi de I'obligation de service public dont le concept n’est pas utilisé
par la législation sectorielle sur I'électricité, mais qui en utilise toutefois I'expression dans
l'intitulé Loi n° 2014-872 du 4 ao(t 2014 portant réforme ferroviaire, J.O.R.F. n°0179 du
5 aolt 2014 page 12930, texte n° 3.des divisions du nouveau code de I'énergie. En effet,
les articles L. 121-1, L. 121-2, L. 121-3, L. 121-4, L. 121-5 précités du code de I'énergie
sont inclus dans un chapitre 1° intitulé « obligations de service public assignées aux
entreprises du secteur de I'électricité et du gaz », dont la section 1 s’intitule « obligation
assignées aux entreprises du secteur de I'électricité ». Le code annonce donc des
obligations de service public, 1a ou en réalité, il évoque des missions de service public,

puisqu’il qualifie de service public des activités entieres.

Quant au service universel, le code de I'énergie n'utilise pas I'expression, alors

gu’elle est largement évoquée par la Iégislation européenne. Mais l'idée d’'un service

341 DOMINO (Xavier) et BRETONNEAU (Aurélie), « Pour que la lumiére soit : de la possibilité pour
EDF de limiter le droit de gréve dans ses centrales nucléaires », chron. sous CE, Ass., 12
avril 2013, req. n° 329.570, Fédération Force Ouvriére Energie et Mines et autres,
A.J.D.A. 2013, p. 1052.
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« universel » se retrouve, notamment au dernier alinéa de I'article précité L. 121-1. En
effet, celui-ci énonce : « matérialisant le droit de tous a I'électricité, produit de premiére
nécessité, le service public de I'électricité est géré dans le respect des principes d'égalité,
de continuité et d'adaptabilité et dans les meilleures conditions de sécurité, de qualité,
de codts, de prix et d'efficacité économique, sociale et énergétique ». Ce « droit de tous »
a l'électricité, laquelle est qualifiée de « produit de premiére nécessité », démontre

'universalité du service public de I'électricité qui rend ce « droit » effectif.

212. — Une mission de service public de facade. — La |égislation francaise relative
au secteur de I'électricité est donc révélatrice de la réticence — réelle ou feinte — du
législateur, du gouvernement et plus largement de la « classe politique » francaise, a
I'égard d’'une politique européenne en matiére d’énergie électrique jugée trop libérale et

attentatoire aux valeurs du service public francgais.

Il est vrai que ce secteur d’activité concentre en lui plusieurs caractéristiques
qui le rendent si particulier en France comparé a d’autres pays voisins. Fer de lance de
la reconstruction, I'électrification du pays largement avancée avant guerre est achevée
au cours de cette période qui suivit la Libération. Plus encore, ce secteur est
emblématique de I'indépendance énergétique du pays et de sa puissance industrielle.
Des grands barrages hydroélectriques construits aprés-guerre, tels par exemple les
barrages de Serre-Pong¢on ou de Vassiviere en Limousin, aux centrales nucléaires dont
la construction fut décidée en mars 1974 pour les premiéeres d’entres elles par le Premier
ministre Pierre Messmer, le secteur de I'électricité est devenue une vraie fierté nationale.
Dans ce contexte particulier, il était politiquement difficile en 2000 — mais ¢a I'est encore
aujourd’hui — de heurter de front cette conception bien singuliere du service public de
I'électricité. |l était difficile d’abandonner une conception globale de ce service public, et
d’utiliser a la place des notions « venues d’Europe » comme celles de service universel
et d’obligation de service public, encore suspectée d’affaiblissement de la prise en
charge de l'intérét général. Et pourtant, la France y était contrainte de par les directives
européennes. La législation frangaise a di s’adapter aux objectifs et aux exigences du
droit européen sectoriel. Ce qu’elle fait dans le fond. Mais plutét que d’assumer ce
changement de paradigme dans l'organisation du secteur électrique ou le monopole
cede la place a la concurrence, ou l'intégration du secteur au sein d’'une seule structure,
EDF, cede la place a une partition du secteur et a une pluralité d’acteurs, la Iégislation
continue d’afficher un attachement a une conception globale de cette activité. Affichage
sans fondement, puisqu’il suffit de parcourir le code de I'énergie, pour comprendre que

le secteur est marqué par la partition des activités, avec la séparation de la production,
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du transport, de la distribution et de la fourniture d’énergie électrique, et avec des regles
de concurrence bien établies. Derriere la facade du service public de I'électricité se

cache en réalité la concurrence régulée du marché de I'électricité.

Si bien qu’en définitive, nous sommes amenés a nuancer I'analyse de la
législation frangaise dans ce secteur. Nous constatons en effet que sous couvert d’'une
expression de « mission de service public » dont la philosophie ne cadre pas avec la
notion d’« obligation de service public», la Iégislation francaise tente de s’accorder

malgré tout avec les objectifs du droit sectoriel de I'Union européenne.

213. — Lechamp du service public de I’électricité. — En conclusion, dans le secteur
de I'énergie électrique, le service public est omniprésent et s’applique aux opérateurs
exercant les activités de développement équilibré de I'approvisionnement en électricité,
de développement et d’exploitation des réseaux publics de transport et de distribution
d’électricité et enfin de fourniture d’électricité. Et du fait de leur contribution au « service
public de I'électricité », les producteurs d’électricité ont été réintégré dans le champ du

service public par le juge administratif, alors que le Iégislateur avait voulu les en exclure.

Section 2.- Les secteurs a obligations de service public
predominantes

214. — Quatre secteurs d’activités en réseaux font aujourd’hui la part belle aux
obligations de service public, parfois sous la forme d’obligations de service universel,
sans que cela empéche l'utilisation marginale de la notion de mission de service public,
que l'on retrouve donc dans certains cas dans ces secteurs. Ces quatre secteurs
d’activités que nous allons examiner successivement sont le secteur de I'énergie gaziére
pour lequel la législation francaise utilise pleinement la notion d’obligation de service
public (8 1.-). Il s’agit aussi du secteur des communications électroniques (§ 2.-) et du
secteur postal (8§ 3.-) qui utilisent davantage l'idée d’obligation de service universel.
Enfin, il s’agit du secteur aérien qui utilise la notion d’obligation de service public mais

souvent par référence a la législation européenne applicable directement (8§ 4.-).
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8 1.- Le service public dans le secteur de I’énergie gaziére

215. — Un service public organisé en obligations. — Contrairement au secteur de
I'énergie électrique que nous venons d’analyser, la |égislation francaise relative au
secteur de I'énergie gaziére organise le service public sous forme d’obligations,
conformément cette fois aux prescriptions du droit de I'Union européenne en ce
domaine. Ces obligations de service public sont définies a I'article L. 121-32 du code de
I'énergie ; lequel figure comme pour son homologue applicable au secteur de I'énergie
électrique (L. 121-1), dans le chapitre 1°" consacré aux « obligations de service public
assignées aux entreprises du secteur de I'électricité et du gaz » inclus au Titre Il intitulé
« Les obligations de service public et la protection des consommateurs » également
inclus dans le livre 1°" du code de I'énergie est consacré a « L’organisation générale du
secteur de I'énergie ». Autrement dit, cette fois, les obligations de service public
annoncées par les intitulés du code de I'énergie, sont bien au rendez-vous des
dispositions législatives. Ce dispositif ne se complait pas dans un jeu de faux-semblant
laissant accroire la persistance d’une mission globale de service public, mais s’inscrit
dans la volonté manifeste de I'Union européenne d’organiser la présence du service

public sous forme d’obligations attribuées a des opérateurs sur un marché concurrentiel.

216. — Les destinataires des obligations de service public. — L’article L. 121-32 du
code de I'énergie précise dans en premier lieu les destinataires des obligations de
service public dans le secteur du gaz. Ceux-ci sont distingués en trois catégories de
destinataires. Il s’agit tout d’abord des opérateurs de réseaux de transport et de
distribution de gaz naturel et des exploitants d'installations de gaz naturel liquéfié, y
compris les installations fournissant des services auxiliaires. Ensuite sont visés les
fournisseurs ayant une autorisation délivrée par I'autorité administrative conformément
a larticle L. 443-1 du code de I'énergie, les entreprises locales de distribution
mentionnées a l'article L. 111-54 du méme code3*? et les distributeurs agréés
concessionnaires®*® des communes ou de leurs établissements publics. Enfin, sont

mentionnés comme destinataires des obligations de service public, les titulaires de

342 Selon larticle L. 111-54 du code de I’énergie, « Sont des « entreprises locales de distribution » les
sociétés d'économie mixte dans lesquelles I'Etat ou les collectivités locales détiennent la
majorité du capital, les coopératives d'usagers et les sociétés d'intérét collectif agricole
concessionnaires de gaz ou d'électricité, ainsi que les régies constituées par les
collectivités locales, existant au 9 avril 1946 et dont I'autonomie a été maintenue apres
cette date. Ces organismes doivent, pour demeurer de droit des gestionnaires de réseaux
de distribution dans leur zone de desserte, conserver leur appartenance au secteur public,
quelle que soit leur forme juridique ou leur nature coopérative ».

33 Tels que mentionnés au I11 de l'article L. 2224-31 du code général des collectivités territoriales.
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concessions de stockage souterrain de gaz naturel régies par les articles L.231-3 et
suivant du livre 1l du code minier. Notons que la concession de stockage n’est pas une
concession de service public, si bien qu’y imposer des obligations de service public n’est
pas superflu sur le plan juridique, dés lors qu’il s’agit d’intégrer des considérations

d’intérét général dans la I'exploitation des sites autorisés.

Par ailleurs, l'article L. 121-32 du code de I'énergie dispose que ces obligations
de service public « sont précisées par les autorisations de fourniture ou de transport de
gaz naturel, les concessions de stockage souterrain de gaz naturel, les cahiers des
charges des concessions et les reglements des régies locales ». De plus, un décret en
Conseil d’Etat fixe les conditions dans lesquelles ces obligations de service public
peuvent varier selon les différentes catégories d’opérateurs. Il s’agit en 'occurrence du
décret du 19 mars 2004, non encore codifié®**4. Les opérateurs du secteur ne devront
respecter que les obligations de service public inscrites dans leurs autorisations

d’exploitation délivrées par les pouvoirs publics.

217. — Le contenu des obligations de service public. — Le Il de l'article L. 121-32
du code de I'énergie, précise le contenu des obligations de service public applicables
aux opérateurs mentionnés précédemment. Elles sont au nombre de onze : 1° La
sécurité des personnes et des installations en amont du raccordement des
consommateurs finals ; 2° La continuité de la fourniture de gaz ; 3° La sécurité
d'approvisionnement ; 4° La qualité et le prix des produits et des services fournis ; 5° La
protection de l'environnement, en particulier l'application de mesures d'économies
d'énergie ; 6° L'efficacité énergétique ; 7° La valorisation du biogaz ; 8° Le
développement équilibré du territoire ; 9° La fourniture de gaz de dernier recours aux
clients non domestiques assurant des missions d'intérét général ; 10° La fourniture de
gaz naturel au tarif spécial de solidarité mentionné a l'article L. 445-5 du présent code ;
11° Le maintien, conformément a l'article L. 115-3 du code de l'action sociale et des

familles, d'une fourniture aux personnes en situation de précarité.

Ces obligations sont reprises et précisées par le décret précité du 19 mars
2004. 1l est frappant de constater que la plupart de ces obligations correspondent a de
véritables conditions de fonctionnement du service du gaz. Il en va ainsi, lorsque
I'obligation porte notamment sur la sécurité, la continuité ou encore la qualité et le prix.
Toutefois, pour les trois dernieres de ces obligations mentionnées par la loi, nous

remarquons qu’elles concernent une activité dans sa globalité, puisqu’il est question

344 Décret n°2004-251 du 19 mars 2004 relatif aux obligations de service public dans le secteur du gaz,
J.O.R.F. du 21 mars 2004.
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d’assurer la « fourniture » en gaz naturel pour telle ou telle catégorie de clients. Dans ce
cas, I'obligation de service public donne I'impression de contenir une sorte de mission a

part entiére. On est donc en présence d’obligations-missions.

218. — Au-dela de la confusion des termes : une logique préservée. — Toutefois,
le l1égislateur francais tombe dans la confusion dans la section 3 consacrée a la « mise
en ceuvre contractuelle des obligations de service public ». En effet, il y évoque
abondamment aux articles L. 121-45 et L. 121-46 les « missions de service public ». Or,
I'article 121-46 concerne la contractualisation de la mise en ceuvre des missions de
service public ainsi définies (en I'occurrence il s’agirait plutét d’obligations de service
public), contractualisation établie entre I'Etat et les deux opérateurs historiques que sont
EDF et GDF-Suez, ainsi qu’avec les sociétés gestionnaires des réseaux de transport et
de distribution. Cela donne I'étrange impression d’'un duopole consacré par le législateur
en matiere de fourniture d’énergie. Cependant, nous écarterons ce soupgon a I'égard du
législateur, car l'article L. 121-47 dispose que I'Etat peut également conclure avec les
autres entreprises du secteur assumant des « missions de service public » des contrats
précisant les objectifs et les modalités de mise en ceuvre de ces derniéres. Ainsi
n’importe quel nouvel entrant sur le marché peut bénéficier d’un tel contrat. Mais, dans
une logique concurrentielle, on est toujours surpris de voir le sort particulier réservé a un
opérateur historique, sous prétexte au fond qu’il appartient — méme partiellement — au
secteur public, ce qui est le cas de GDF-Suez et d’EDF dont le capital est en partie
détenu par I'Etat actionnaire. Nous pensons que dans le cas présent, nous ne sommes
pas face un a maintien du statu quo ante, au contraire de ce que nous trouvons encore
aujourd’hui dans le secteur ferroviaire et dans une moindre mesure dans le secteur de
I'électricité.

En revanche nous voyons bien I'imprécision avec laquelle le l1égislateur francais
utilise les notions de mission de service public et d’obligation de service public. Mais si
on se référe a la chronologie des textes, nous nous rendons compte que le code de
I'énergie utilise I'expression « obligation de service public », tandis que la Iégislation
antérieure qui y est reprise (car la codification a eu lieu a droit constant) utilise trés
facilement 'expression « mission de service public ». En définitive cette confusion n’est
pas trés grave, car les textes applicables au secteur du gaz, refletent bien la logique
présente dans les textes européens en la matiére. Ainsi, nous pouvons dire que la
définition du service public dans le secteur du gaz se fait dans la Iégislation francaise,
principalement sous forme d’obligations de service public pouvant étre imposées aux

divers opérateurs intervenants sur le marché du stockage, du transport, de la distribution
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de gaz. De plus, ces obligations peuvent faire 'objet d'une compensation des charges
induites par leur mise en ceuvre, conformément aux articles L. 121-35 et suivants du
code de I'énergie, dont les régles sont précises et définies par décret en Conseil d’Etat.
Bref, tout ceci est compatible avec les prescriptions du droit communautaire contenu

dans les directives de 2003 relative au secteur gazier.

§ 2.- Le service public dans le secteur des communications
électroniques

219. — Un service public diminué. — Le secteur des communications électroniques,
un des premiers secteurs en réseaux a avoir connu I'épreuve de la libéralisation, est
caractérisé par une ouverture a la concurrence trés large. Cependant, le service public
n’a pas entierement disparu, mais il est vrai que son intensité a diminué. L’article L. 32-
1 du code des postes et des communications électroniques pose le principe du libre
exercice des activités de communications électroniques, dans le respect des formalités
spécifiques (déclaration ou autorisation d’exercice d’activité). Il précise aussi qu’est
garanti dans ce contexte le maintien et le développement du service public des
communications électroniques défini par le code ; ce service public comprend
notamment le droit de chacun au bénéfice du service universel des communications
électroniques. Ainsi, I'ouverture du marché des communications électroniques s’est
accompagnée du maintien du service public, mais sous des formes différentes, puisqu'il

est question de service universel.

220. — Le contenu du service public. — Le contenu du service public dans le secteur
des communications électroniques est précisé par l'article L. 35 du code des postes et
des communications électroniques. On remarque que cet article s'inscrit dans le chapitre
[ll consacré aux « obligations de service public ». Il énonce que « les obligations de
service public sont assurées dans le respect des principes d'égalité, de continuité et
d'adaptabilité ». Elles comprennent : a) Le service universel des communications
électroniques défini, fourni et financé dans les conditions fixées aux articles L. 35-1 a L.
35-4 ; b) Les services obligatoires de communications électroniques offerts dans les
conditions fixées a l'article L. 35-5 ; ¢) Les missions d'intérét général dans le domaine
des communications électroniques, en matiére de défense et de sécurité, de recherche
publique et d'enseignement supérieur, assurées dans les conditions fixées a l'article L.
35-6.

166



221. — Le contenu du service universel. — Le service universel des communications
électroniques est défini a l'article L. 35-1 du code des postes et des communications
électroniques®*®. Le service universel des communications électroniques fournit a tous :
1° Un service téléphonique de qualité a un prix abordable ; 2° Un service de
renseignements et un annuaire d'abonnés, sous forme imprimée et électronique ; 3°
L'accés a des cabines téléphoniques publiques installées sur le domaine public ; 4° Des

mesures particulieres en faveur des utilisateurs finaux handicapés.

Concernant le service téléphonique de qualité a un prix abordable, le méme
article L. 35-1 donne quelques précisions. Ce service assure l'acheminement des
communications téléphoniques, des communications par télécopie et des
communications de données a des débits suffisants pour permettre I'accés a Internet,
en provenance ou a destination des points d'abonnement, ainsi que l'acheminement
gratuit des appels d'urgence. Les conditions tarifaires incluent le maintien, pendant une
année, en cas de défaut de paiement, d'un service restreint comportant la possibilité de
recevoir des appels ainsi que d'acheminer des appels téléphoniques aux services
gratuits ou aux services d'urgence au bénéfice du débiteur saisi en application de la loi
n° 91-650 du 9 juillet 1991 portant réforme des procédures civiles d'exécution et du
débiteur qui fait I'objet de mesures prévues aux articles L. 331-1 et suivants du code de
la consommation. Enfin, il est indiqué que toute personne obtient, sur sa demande,
I'abonnement au service d'un opérateur chargé du service universel dans les conditions
prévues par le présent code. Le propriétaire d'un immeuble ou son mandataire ne peut
s'opposer a l'installation de la ligne d'abonné demandée par son locataire ou occupant

de bonne foi ;

Concernant le service de renseignements et d’'annuaire d'abonnés l'article L.
35-4 du code des postes et des communications électroniques dispose que le service
d'annuaire universel, présenté sous forme imprimée et électronique, et le service
universel de renseignements, permet au public d’avoir accés, sous réserve de la
protection des droits des personnes, aux noms ou raisons sociales, aux numéros
téléphoniques et aux adresses de tous les abonnés aux réseaux ouverts au public, ainsi
gu'a la mention de leur profession pour ceux qui le souhaitent. Le public peut avoir acces,
sous cette méme réserve, aux adresses électroniques des abonnés qui le souhaitent. Il

est précisé que tout annuaire universel doit respecter des modalités de présentation et

35 Le service universel est fourni dans des conditions tarifaires et techniques prenant en compte les
difficultés particuliéres rencontrées dans I'accés au service téléphonique par certaines
catégories de personnes, en raison notamment de leur niveau de revenu et en proscrivant
toute discrimination fondée sur la localisation géographique de l'utilisateur.
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des caractéristiques techniques fixées par voie réglementaire. Toute personne qui édite
un annuaire universel ou fournit un service universel de renseignements traite et
présente de fagon non discriminatoire les informations qui lui sont communiquées a cette
fin. Enfin, un décret en Conseil d'Etat, pris aprés avis de la Commission supérieure du
service public des postes et des communications électroniques, détermine les modalités
d'application du présent article. Il précise notamment les garanties a mettre en oeuvre
pour assurer la confidentialité des données, compte tenu des intéréts commerciaux des
opérateurs, et la protection de la vie privée. Ces dispositions réglementaires sont
codifiées aux articles R. 10 et suivants du code des postes et des communications

électroniques.

En ce qui concerne l'accés a des cabines téléphoniques publiques installées
sur le domaine public, l'article R. 20-30-3 du code des postes et des communications
électroniques pris pour I'application du 3°/ de l'article L. 35-1 expose que tout opérateur
chargé, en application de l'article L. 35-2, de fournir cette composante du service
universel met a disposition du public sur le domaine public des installations, dénommées
publiphones, permettant d'accéder sans restriction au service téléphonique au public.
Cet opérateur met a disposition du public au moins un publiphone dans chaque
commune de la zone géographigue dans laquelle il est désigné. Dans les communes
dont la population dépasse 1 000 habitants, cet opérateur implante au moins un second
publiphone. Enfin cet opérateur assure a partir de ces publiphones I'acheminement des
communications en provenance et a destination de la métropole, des départements
d'outre-mer, des collectivités de Mayotte et de Saint-Pierre-et-Miquelon, de la Nouvelle-
Calédonie, de la Polynésie francaise, de Wallis-et-Futuna et des Terres australes et

antarctiques frangaises ainsi que des pays étrangers.

Enfin, en ce qui concerne les mesures prises en faveur des utilisateurs finaux
handicapés, I'article L. 35-1 du code des postes et des communications électroniques
indique qu’il s’agit d'assurer, d'une part, un accés aux services mentionnés aux 1°, 2° et
3° qui soit équivalent a l'accés dont bénéficient les autres utilisateurs finaux et, d'autre
part, le caractére abordable de ces services. L'article R. 20-30-4 du code des postes et
des communications électroniques dispose que les opérateurs chargés de fournir une
ou plusieurs des composantes du service universel mentionnées aux 1° et 3° de l'article
L. 35-1 ou les éléments de celle décrite au 2° du méme article assurent aux utilisateurs
handicapés l'acces a ce service, dans la limite des technologies disponibles pouvant étre
mises en ceuvre a un codt raisonnable. Autrement dit cette quatriéme composante du
service universel vise a rendre accessibles les trois autres composantes du service

universel aux personnes ayant un handicap. A cet effet, le texte précise d’'une part que
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tout opérateur chargé de fournir la composante du service universel mentionnée au 1°
de l'article L. 35-1 du code des postes et des communications électroniques assure aux
abonnés handicapés l'accés aux informations tarifaires, aux documents contractuels et
de facturation par un moyen adapté a leur handicap. D’autre part, tout opérateur chargé
de fournir le service de renseignements mentionné au 2° de l'article L. 35-1 fournit un
acces gratuit, & ce service, aux abonnés qui sont dans l'impossibilité de consulter
I'annuaire universel en raison de leur handicap visuel. Enfin, tout opérateur chargé de
fournir la composante du service universel mentionnée au 3° de l'article L. 35-1 veille &
ce que des publiphones établis en application de l'article R. 20-30-3 soient accessibles
aux handicapés moteurs et aux aveugles ; le nombre de ces publiphones et leur

répartition géographique tiennent compte des besoins de la population concernée.

222. — Les services obligatoires. — Selon l'article L. 35-5 du code des postes et des
communications électroniques, les services obligatoires de communications
électroniques comprennent une offre, sur I'ensemble du territoire, d'acces au réseau
numérique a intégration de services, de liaisons louées, de commutation de données par
paquet et de services avancés de téléphonie vocale. Le cahier des charges d'un
opérateur chargé du service universel détermine ceux des services obligatoires qu'il est

tenu d'assurer et les conditions de leur fourniture.

223. — Les autres missions de service public. — L’article L. 35-6 du code des postes
et communications électronique précise les conditions dans lesquelles sont assurées les
missions de d'intérét général dans le domaine des communications électroniques, en

matiere de défense et de sécurité, de recherche publique et d'enseignement supérieur.

En ce qui concerne les missions en matiére de défense et de sécurité, il est
indiqué que les prescriptions exigées par la défense et la sécurité publique et les
garanties d'une juste rémunération des prestations assurées a ce titre, a la demande de

I'Etat, par les opérateurs sont déterminées par décret.

En ce qui concerne l'enseignement supérieur dans le domaine des
communications électroniques I'article L. 35-6 indique qu'’il reléve de la responsabilité de
I'Etat et est placé sous la tutelle du ministre chargé des communications électroniques.
Il est & la charge de I'Etat, dans les conditions prévues par les lois de finances. |l
bénéficie, de sa part et dans les conditions prévues par les lois de finances, des moyens

lui garantissant une haute qualité.

Enfin, il est précisé que les missions de recherche publique et de

développement dans le domaine des communications électroniques sont exercées par
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I'Etat ou pour le compte de I'Etat et sous sa responsabilité dans le cadre de contrats qui
définissent les programmes et en précisent les modalités de réalisation ainsi que de

financement.

224. — Un service public strictement délimité. — Ainsi le service public demeure
encore étendu dans le secteur des communications électroniques, mais il est devenu
plus précisément délimité. Trés étendu dans la mesure ou ce service public est
principalement défini par sa composante « service universel » ; or la premiere
composante du service universel est de loin la plus étendue, puisqu’il s’agit du service
téléphonique proprement dit, a savoir donc l'acheminement des communications
téléphoniques, des communications par télécopie et des communications de données a
des débits suffisants pour permettre l'accés a Internet, ainsi que I'acheminement gratuit
des appels d'urgence. Il semble donc que tout service de téléphonie fixe entre dans cette
notion de service universel et partant de service public. Toutefois, le service public est
strictement délimité, il ne s’étend pas au-dela des textes qui le délimitent.. En effet, il ne
désigne nullement la téléphonie obtenue via une « box » et donc via le réseau Internet.
Par ailleurs, la téléphonie mobile n’est pas considérée comme relevant du service public,

puisque les textes ne la mentionnent pas comme tel.

225. — Le caractére englobant du service universel. — On conclura ce point en
remarquant que dans le secteur des communications électroniques, la |égislation
frangaise utilise pour sa présentation générale du service public, la notion d’« obligation
de service public ». Il s’avére que de par leurs contenus, ces diverses obligations
mentionnés recelent en réalité de véritables missions : fournir un acces téléphonique,
installer et entretenir un parc de cabines téléphonique, etc. Nous sommes donc ici dans
I'acception d’obligation-mission et non pas dans celle d’obligation-condition. Pourtant, le
service public répond bien aux caractéristiques déja évoquées, de service public textuel,
fonctionnel et concurrentiel. Dés lors, le fait que l'obligation de service public soit
davantage présentée comme une mission est principalement di a la présence du service
universel. Le caractéere universel du service ayant alors une fonction englobante, faisant
apparaitre 'activitt comme une mission a part entiére. Mais lorsque I'on examine en
détail la réglementation applicable au service universel, on se rend compte que de
nombreuses exigences de fonctionnement de ce service correspondent au fond a des

obligations de service public, dans le sens de conditions.
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8§ 3.- Le service public dans le secteur postal

226. — Le service public postal. — Le secteur postal est particulierement marqué par
la présence du service universel, lequel constitue presque I'intégralité du service public
présent dans le secteur. Cette intégration du service universel dans le service public est
indiquée par les intitulés des divisions du code des postes et des communications
électroniques applicables au secteur postal. Dans le chapitre 1 intitulé « Le service
universel postal et les obligations du service postal », se trouve une section 2 intitulée
« Droits et obligations de La Poste au titre de ses missions de service public des envois
postaux ». Or, les dispositions de cette section 2 concernent essentiellement les
missions de service universel assurées par La Poste. On en déduit que le service
universel postal est bien inclus dans le service public postal. Il en constitue méme
I'essentiel, comme nous I'avons noté. Cela tient d’'une part a I'ampleur du champ couvert
par ce service universel et d’autre part au caractére assez réduit des autres missions de

service public.

227. — Les missions de service public. — En effet, les autres missions de service
public sont décrites dans la sous-section 3 de la section 2 susmentionnée relatives aux
« Droits et obligations de La Poste au titre de ses missions de service public des envois
postaux ». Ces missions de service public concernent notamment la continuité de I'action
gouvernementale, et le maintien des activités essentielles de la nation. Il s’agit aussi de
satisfaire a des obligations spéciales en matiére de défense nationale et de sécurité
publique. Enfin, il s’agit de concourir a I'organisation et a I'exécution du service de la
poste aux armées, en fonction d’'une convention signé avec I'Etat. Ces missions sont
davantage précisées par l'article R. 1-1-25 du code des postes et des communications
électroniques. L’article R. 1-1-26 précise que ces prestations de La Poste sont

rémunérés par I'Etat selon les tarifs en vigueur, sauf exception.

228. — Les missions de service universel. — Le service universel qui constitue donc
le champ principal du service public postal est d’abord présenté de maniére générale
par l'article L. 1, alinéa 4 du code des postes et des communications électroniques. Selon
cette disposition, le service universel postal concourt a la cohésion sociale et au
développement équilibré du territoire. 1l est assuré dans le respect des principes
d'égalité, de continuité et d'adaptabilité en recherchant la meilleure efficacité
économique et sociale. Il garantit a tous les usagers, de maniére permanente et sur
I'ensemble du territoire national, des services postaux répondant a des normes de qualité

déterminées. Ces services sont offerts a des prix abordables pour tous les utilisateurs.
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Les prix sont orientés sur les colts et incitent & une prestation efficace, tout en tenant

compte des caractéristiques des marchés sur lesquels ils s'appliquent.

L’'alinéa 5 de larticle L. 1 précité indique que le service universel postal
comprend des offres de services nationaux et transfrontiéres d'envois postaux d'un poids
inférieur ou égal a deux kilogrammes, de colis postaux jusqu'a vingt kilogrammes,
d'envois recommandés et d'envois a valeur déclarée. L’article R. 1 du code précise le
contenu de cette offre de service universel, laquelle comprend tout d’abord les services
d'envois de correspondance pesant au plus deux kilogrammes. Ceux-ci comprennent :
1° les services d'envois ordinaires égrenés ou en nombre, les services d'envois
nationaux égrenés incluant des services d'envois prioritaires et non prioritaires et 2° les
services d'envois recommandés avec ou sans avis de réception. L’offre de service
universel comprend ensuite, les services d'envois de journaux et imprimés périodiques
pesant au plus deux kilogrammes ; Les services d'envois de catalogues et autres
imprimés pesant au plus deux kilogrammes ; les services d'envois de colis postaux
pesant au plus vingt kilogrammes, en envoi ordinaire ou en recommandé, offerts au
public a I'unité, a I'exclusion des services d'envois offerts a des entreprises en exécution
de contrats portant sur plusieurs envois ; les services d'envois a valeur déclarée dont le
montant est inférieur a un seuil fixé par arrété du ministre chargé des postes ; le service
de réexpédition des envois postaux mentionnés au présent article ; les services d'envois
de cécogrammes®¥® a titre gratuit en envoi ordinaire ou en recommandé, ceci dans les

conditions fixées par arrété du ministre chargé des postes.

Il est précisé ensuite a l'alinéa 6 de larticle L.1 du code que les services
d'envois postaux a l'unité fournis par le prestataire du service universel postal sont

proposés aux mémes tarifs sur I'ensemble du territoire métropolitain3*’.

346 Un cecogramme est un courrier ou un colis contenant des documents envoyés ou recus par des
déficients visuels (aveugles ou malvoyants) ou par les organisations qui les assistent
(associations, établissements d'éducation spécialisée, etc.), et qui bénéficient de ce fait
d'une franchise totale ou partielle dans les systémes postaux de nombreux pays, en vertu
des recommandations de I’Union postale universelle. En France, la franchise est totale.

347 Etant précisé que le tarif appliqué aux envois de correspondance a l'unité en provenance et a destination
des départements d'outre-mer, de Mayotte, de Saint-Pierre-et-Miquelon, de Saint-
Barthélemy, de Saint-Martin, des iles Wallis et Futuna et des Terres australes et
antarctiques francaises est celui en vigueur sur le territoire métropolitain lorsque ces
envois relevent de la premiére tranche de poids (lettre de 20 grammes). Il en va de méme
des envois de correspondance a l'unité relevant de la premiére tranche de poids (lettre de
20 grammes) en provenance du territoire métropolitain ou des collectivités précédemment
mentionnées et a destination de la Polynésie francaise et de la Nouvelle-Calédonie. Au-
dela de la premiére tranche de poids, les tarifs de base pratiqués (pour la France
métropolitaine) sont majorés par tranche de 10 grammes (actuellement cing et onze
centimes selon la zone ultramarine concernée).
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Enfin, en ce qui concerne la levée et la distribution relevant du service universel
postal, l'alinéa 7 de larticle L. 1 précité dispose qu’ils sont assurés tous les jours
ouvrables, sauf circonstances exceptionnelles. En ce qui concerne la distribution, I'article
R.1 du code, a son avant-dernier alinéa, précise que les envois prioritaires relevant du

service universel postal sont distribués le jour ouvrable suivant le jour de leur dép6t.

229. — Le prestataire de service universel. — L’article L. 2 du code des postes et
des communications électroniques désigne La Poste comme étant le prestataire de
service universel, pour une durée de quinze ans a compter du 1° janvier 2011 soit

jusqu’au 1°" janvier 2026.

Le prestataire de service universel doit notamment respecter les obligations
prévues a larticle L.3. Il s’agit des régles que doit respecter un opérateur souhaitant
obtenir une autorisation d’exploitation délivrée par I'autorité administrative compétente,
ici TARCEP, laquelle autorisation est délivrée en fonction du respect d’'un certains
nombres de conditions. Ces conditions qui s’appliquent tant au prestataire de service
universel qu’aux autres prestataires de services postaux, ne sont pas qualifiées

d’obligations de service public.

Le prestataire de service universel désigné doit mettre en ceuvre le service
universel dans les conditions définies par les articles R. 1 et suivants du code des postes
et des communications électroniques qui détaillent les conditions de fourniture de ce
service. Un décret fixe les droits et obligations de La Poste au titre de ses missions de
service public des envois postaux, y compris le régime spécifique offert a la presse3#.
Pour mener a bien sa mission de service universel, I'opérateur de service universel
bénéficie de compensations financiéres. Un fonds de compensation du service universel
postal est dailleurs mis en place par larticle L. 2-2 du code des postes et des

communications électroniques qui en fixe le cadre général.

8§ 4.- Le service public dans le secteur aérien

230. — Un service public résiduel. — Le transport aérien est I'un des secteurs

d’activités en réseaux les plus ouverts a la concurrence, et celui qui a connu une

38 Sur ce point, I’article R. 1-1-17 du code des postes et des communications électroniques précise en
effet que les envois de publications périodiques bénéficiant de 1’agrément de la
commission paritaire des publications et agences de presse sont acheminés dans les
conditions du service universel postal.
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libéralisation rapide. C’est aussi celui ou le service public n’est plus que résiduel. Sa
présence est justifiée, par la nécessité de préserver lintérét général, lorsque la
concurrence se montre incapable de le satisfaire, ou lorsque la concurrence est
impraticable. Dans la Iégislation frangaise on peut identifier trois domaines d’activités
dans le secteur aérien ou le service public est plus ou moins présent. Il y a d’abord le
service public aéroportuaire, le service public d’assistance en escale et le service public

de transport aérien.

231. — Leservice public aéroportuaire. — Le service public aéroportuaire correspond
a la mise a disposition des compagnies aériennes et de leurs clients des infrastructures
aéroportuaires, pistes, parkings, aérogares, etc. Ces infrastructures sont dailleurs
gérées en monopole, puisqu’il est évidemment impensable de dupliquer une plate-forme
aéroportuaire dans une méme aire géographique*°. Mais cette gestion peut aussi bien
étre le fait d’'une entité publique que privée. |l n’en reste pas moins qu’en France, les
aéroports sont de la compétence de I'Etat ou des collectivités locales si elles en ont fait
la demande a I'Etat. Ces collectivités publiques peuvent concéder la gestion de la plate-
forme aéroportuaire a un concessionnaire public ou privé. Dans ce cas, on se trouve
donc dans la logique de la concession de service public, trés classique en droit
administratif francgais. Le droit positif applicable est peu disert sur I'étendue du service
public aéroportuaire. L’'un des seuls articles du code des transports qui 'évoque, est
larticle L. 6325-1 premier alinéa. Selon cette disposition, « Les services publics
aéroportuaires rendus sur les aérodromes ouverts a la circulation aérienne publique
donnent lieu a la perception de redevances pour services rendus fixées conformément
au deuxieme alinéa de l'article L. 410-2 du code de commerce ». Cette rédaction laisse
évidemment penser que c’est une mission « globale » de service public qui est visée ici.

La notion d’obligation de service public n’est cependant pas utilisée.

Il revient a chaque autorité concédante de déterminer la consistance précise
de ce service public. Les exemples pourraient étre nombreux. Si I'on se référe aux

cahiers des charges types des aéroports de I'Etat®®°, annexé au décret n° 2007-244 du

349 Cela n’exclut pas la concurrence entre les aéroports, méme éloignés géographiquement (tels Paris-
CDG et London Heathrow, par exemple), mais c’est un autre probléme lié notamment a
la logique de hub et de partages de code développée par les compagnies aériennes.

%0 11 s’agit des aéroports de Bordeaux-Mérignac, Lyon - Saint-Exupéry et Lyon-Bron, Marseille-
Provence, Aix-Les Milles et Marignane-Berre, Montpellier-Méditerranée, Nantes-
Atlantique et Saint-Nazaire - Montoir, Nice - C6te d'Azur et Cannes-Mandelieu,
Strasbourg-Entzheim, Toulouse-Blagnac, et ceux de Cayenne-Rochambeau, Fort-de-
France - Le Lamentin, Pointe-a-Pitre - Le Raizet, Saint-Denis-Gillot.
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23 février 200731, celui-ci utilise la notion de mission de service public. Ainsi, I'article 75
précise que le concessionnaire communique au ministre chargé de I'aviation civile « un
compte rendu pour I'exercice écoulé de I'exécution de ses missions de service public »,
dans lequel il procéde a une « analyse de la qualité du service ». Les missions du
concessionnaire fixées a l'article 1 du cahier des charges sont donc considérées
comme des missions de service public. Dans le cas précis de la société Aéroports de
Paris, l'article L. 6323-4 du code des transports indique qu’« un cahier des charges
approuvé par décret en Conseil d'Etat fixe les conditions dans lesquelles la société
Aéroports de Paris assure les services publics liés a I'exploitation des aérodromes
mentionnés a l'article L. 6323-2%%2 [...] ». Nous sommes |a encore dans une logique de

« missions » de service public.

232. — Les services publics d’assistance en escale. — Ces services publics
aéroportuaires ne doivent plus étre confondus avec les services publics d’assistance en
escale. lIs consistent a assurer les opérations d’'embarquement et de débarquement des
passagers et de leurs bagages ainsi que du fret embarqué. Il s’agit aussi d’assurer
l'avitaillement des appareils en escale, et 'assistance technique au démarrage (énergie

électrique, dégivrage, manceuvre de roulage sur parking... ).

La libéralisation des services d’assistance en escale a la fin des années
1990’ devait néanmoins étre accompagnée de la possibilité de grever l'activité en
question d’obligation de service public. C’est ce que prévoyait la directive du 15 octobre
1996 33,

Mais les autorités frangaises ont choisi une autre voie, qui ne fait pas référence
a la notion d’obligation de service public, aussi étrange que cela puisse paraitre. L’article
L. 6326-1 du code des transports pose le cadre trés général applicable aux services
d’'assistance en escale. Il en résulte que sur les aérodromes ouverts a la circulation
aérienne publique dont le trafic excéde un seuil fixé par décret, les services d'assistance
en escale sont fournis par les transporteurs aériens, les exploitants d'aérodromes et les
entreprises agréés a cet effet. Dans les autres cas, ou le trafic est faible, les services en

escales sont encore fournis par la plate-forme aéroportuaire. Dans le cas ou la

351 Décret n° 2007-244 du 23 février 2007 relatif aux aérodromes appartenant a I'Etat et portant
approbation du cahier des charges type applicable a la concession de ces aérodromes,
J.O.R.F. n°48 du 25 février 2007, page 3444, texte n° 8.

32 Selon cet article L. 6323-2, Aéroports de Paris est chargée d'aménager, d'exploiter et de développer
les aérodromes de Paris - Charles-de-Gaulle, Paris-Orly, Paris-Le Bourget, ainsi que les
aérodromes civils situés dans la région lle-de-France dont la liste est fixée par décret.

33 Directive 96/67/CE du Conseil du 15 octobre 1996 relative a [’accés au marché de [’assistance en
escale dans les aéroports de la communauté, J.O.C.E. n° L 272 du 25 octobre 1996, pp.
36 et suiv.
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concurrence est en principe possible, I'article L. 6326-1 précité prévoit qu’un décret fixe
les conditions qui sont imposées aux différents prestataires, ainsi que les conditions
dans lesquelles l'autorité administrative compétente peut limiter le nombre de ces
prestataires. Les dispositions de ce décret ont été codifiée aux articles R. 216-1 et
suivants du code de l'aviation civile (encore en vigueur dans l'attente de la publication
de la partie réglementaire du code des transports). Elles organisent de fagon plus précise
le régime juridique des services d’assistance en escale. |l apparait que ce secteur est
essentiellement organisé en concurrence. Aucun systéme d’obligation de service public
n’est donc envisagé. Cependant, la concurrence peut étre limitée par le ministre chargé
de l'aviation civile, puisque celui-ci peut limiter le nombre de prestataires autorisés a
fournir ces services sur un aéroport donné®*, Dans ce cas, les prestataires autorisés
sont sélectionnés selon une procédure définie a l'article R. 216-16 du code de I'aviation
civile®*. On est alors en présence d’un droit exclusif, & défaut d’'une obligation de service

public, ce que le droit européen sectoriel autorise.

233. — Le service public de transport aérien. — En ce qui concerne l'activité de
transporteur aérien, les obligations de service public sont organisées par le reglement
(CE) n° 1008/2008 du 24 septembre 2008 (qui reprend et modifie celui de 1992%7).
Ces régles étant d’application directe, la législation frangaise ne fait que les évoquer a
travers la répartition des compétences entre I'Etat et les collectivités locales. En effet,
l'article L. 6412-4 du code des transports (article L. 330-3 du code de l'aviation civile)
dispose que « Sous réserve des compétences attribuées a certaines collectivités
territoriales, I'Etat peut déléguer tout ou partie de I'organisation de services de transport
aérien intérieurs au territoire francais soumis a des obligations de service public a une
collectivité territoriale ou a une autre personne publique intéressée l'ayant demandé ».
Mais cet article ne précise pas ce qu’il faut entendre par obligation de service public, et
ne définit pas plus ces transports aériens domestiques soumis a de telles obligations.
En revanche, la disposition réglementaire d’application, actuellement codifiée a l'article

R. 330-7 du code de l'aviation civile mentionne explicitement le réglement européen de

34 Article R. 216-5 du code de I’aviation civile.

35 Procédure non applicable au gestionnaire de I’aérodrome et aux sociétés qu’il contrdle directement ou
indirectement, ou qui le contr6le directement ou indirectement

36 Reglement (CE) n° 1008/2008 du Parlement européen et du Conseil du 24 septembre 2008, établissant
des régles communes pour [’exploitation de services aériens dans la Communauté
(refonte), J.0.U.E. du 31 octobre 2008, n° L 293/3.

37 Reglement (CEE) n° 2408/92 du Conseil du 23 juillet 1992 concernant [’accés des transporteurs
aériens communautaires aux liaisons aériennes intracommunautaires, J.0.C.E. n° L 240
du 24 aodt 1992, pp. 8 et suiv.
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19923%8, Selon cette disposition, le ministre chargé de l'aviation civile peut décider, sur
proposition de collectivités territoriales ou d'autres personnes publiques intéressées et
sous réserve des compétences spécifiques attribuées a certaines d'entre elles,
d'imposer des obligations de service public sur des services aériens réguliers dans les
conditions définies par le réglement européen. Dans ce cadre, si aucun transporteur
aérien titulaire d'une licence d'exploitation n'a commencé ou n'est sur le point de
commencer l'exploitation de services aériens sur une liaison grevée d’obligations de
service public, le ministre chargé de l'aviation civile peut, par arrété, en limiter I'acces a
un seul transporteur qui est choisi a l'issue d'une procédure d'appel d'offres pour une

période maximale de trois ans renouvelable.

Dés lors, le service public dans le transport aérien se rencontre sur les liaisons
intérieures grevée d’obligations de service public par les autorités publiques
compétentes (en principe I'Etat, ou bien les collectivités territoriales ayant bénéficié d’un
transfert de compétence). Ce sont alors les actes administratifs qui imposent ces
obligations de service public qui définissent le contenu de ces obligations de service
public. Prenons I'exemple de l'arrété du 26 juillet 2010 modifiant les obligations de
service public imposées sur les services aériens réguliers entre Aurillac et Paris (Orly)3®.
Cet arrété, comme tout ceux pris dans ce domaine, contient une annexe précisant les
cing obligations de service public sur cette ligne aérienne, en termes de fréquences, de
catégorie d’appareils utilisés et de capacité d’offre, d’horaires, de politique commerciale

et enfin de continuité de service.

3% e pouvoir réglementaire n’a pas pris la peine de mettre & jour sa réglementation pour tenir compte de

I’abrogation de cet ancien réglement européen suite a I’adoption de celui du 24 septembre
2008 susmentionné. Heureusement cela a des conséquences a peu pres nulles, puisque
ledit réglement européen est d’application directe et n’a besoin d’aucune mesure nationale
de transposition. Nous regrettons simplement que le systéme juridique qui se veut
cohérent ne le soit pas complétement.

39 Arrété du 26 juillet 2010 modifiant les obligations de service public imposées sur les services aériens
réguliers entre Aurillac et Paris (Orly), J.O.R.F. du 17 ao(it 2010, texte n° 1 sur 80.
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Conclusion du Sous-titre 1.-

234, — Le service public n'est plus ce qu’il était. Nous avons démontré que le
télescopage entre la notion francaise de service public et la notion européenne de
service public, vient modifier le sens et le périmétre du service public dans les grands
services en réseaux. C’'est alors la conception européenne du service public qui
prédomine. Dans ces conditions, les services en réseaux ne sont plus en tant que tels
des services publics a part entiére, mais ils conservent quelques flots, plus ou moins
grands selon les cas, de service public. Dés lors, c’est logiquement que le principe de
continuité du service public ne peut plus s’appliquer a la totalité des services en réseaux,
mais aux seuls ilots de service public qu’ils conservent. C'est ce qu’il nous reste
cependant a démontrer. La continuité est devenue une exigence partielle dans les

grands services en réseaux (Sous-Titre 2.-).
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Sous-titre 2.- La continuité du service public, une
exigence partielle dans les services en réseaux

235. — La libéralisation des services d'intérét général en réseaux a permis et méme
parfois accéléré un développement de ces activités. Mais ce développement ne repose
pas sur le socle du service public ; le plus souvent c’est en dehors de celui-ci qu’il a eu
lieu. Nous avons démontré précédemment (Voir notre sous-titre 1.-) que la notion de
service public ne couvrait plus des pans entiers des services d’intérét général en
réseaux. Dans ces conditions, il est facile d'imaginer que l'application du principe de
continuité du service public est des plus problématiques. Il est logiquement impossible
d’appliquer le principe de continuité du service public a des activités qui ne sont plus
dans le ressort du service public. Une des difficultés réside alors dans la détermination
de ce qui ressort précisément du service public.

236. — Mais en réalité, s’ajoutent d’autres difficultés. Le principe de continuité continue
donc de s’appliquer aux activités dites de service public. Mais s’applique-t-il de la méme
maniére selon que le service public en question est lié a la dévolution d’'une mission ou
bien selon qu’il est lié a I'imposition d’'une obligation de service public. La nature méme
du vecteur du service public dans I'activité en cause peut impacter directement I'étendue
de I'application du principe de continuité du service public. De plus une autre difficulté
se surajoute : le principe de continuité n’est plus seulement un principe prétorien, il est
aussi de plus en plus un principe écrit ; dans ce cas nous pouvons parler davantage
d’'une exigence de continuité. Son application concréte est donc liée aux textes ; mais la
valeur juridique de ceux-ci peut varier du texte législatif au texte réglementaire et au texte

conventionnel.

237. — Pour simplifier la présentation de cet enchevétrement de normes portant
I'obligation juridique de continuité du service public, tout en répondant a notre volonté
d’identifié les acticité de réseaux assujetties a I'obligation de continuité du service public,
nous consacrons un premier chapitre aux activités qui sont effectivement assujetties a
I'exigence de continuité (Chapitre 4.-) et un deuxiéme chapitre aux activités non-

assujetties a I'exigence de continuité (Chapitre 5.-).

Chapitre 4.- Les activités assujetties a I’exigence de continuité

Chapitre 5.- Les activités non-assujetties a I’exigence de continuité
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Chapitre 4.- Les activités assujetties a

r

Pexigence de continuité

238. — Propos introductif du Chapitre 4 — Dans les services en réseaux, les
nouvelles frontieres du service public ont des répercussions sur I'application du principe
de continuité du service public. Les activités soumises a ce principe sont moins
nombreuses aujourd’hui qu’elles ne [I'étaient avant la révolution copernicienne
engendrée par le droit de I'Union européenne. Le principe de continuité, principe
prétorien, ne suffit d’ailleurs plus a garantir la continuité du service dans nombre
d’'activités. |l semble alors devoir faire place a I'exigence de continuité, écrite et non plus
prétorienne, et plus précisément contenue dans une obligation de service public dédiée.
Méme dans ces conditions, la continuité est loin de pouvoir prétendre s’imposer a

'ensemble des activités de réseaux.

239. — 1l convient donc, en premier lieu d’expliquer la différence qui existe entre le
principe prétorien de la continuité du service public et une exigence écrite de continuité
du service, ainsi que les conséquences du passage qui semble s’opérer de I'une a l'autre
de ces deux notions (Section 1.-). Pour mesurer cet affadissement du principe prétorien
de continuité dans les services en réseaux, il est nécessaire en second lieu d’analyser
concretement I'application du principe de continuité au service public selon que celui-ci
est délimité par des missions ou par des obligations. Les variations gue nous pouvons
identifier quant a I'application du principe ne font que renforcer ce passage progressif
vers une exigence de continuité écrite, précise et contenue dans une obligation de

service public (Section 2.-).

Section 1.- Du principe de continuité du service public a
I’exigence de continuité

240. — D’un principe non-é€crit, passerait-on a un principe écrit, uniquement écrit,
autrement dit & une exigence Iégale ou réglementaire ? C’est en tout cas ce que peut
suggérer lintitulé de la présente section. Il convient toutefois d’en faire une lecture

nuancée. Dans I'immédiat, le principe de continuité ne disparait pas au profit d'une
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exigence de continuité écrite. Il y a plutét coexistence qui pourrait étre transitoire. On se
trouve en présence d’'un principe qui bien que n’ayant pas besoin d’étre écrit pour étre
appliqué, se trouve aujourd’hui largement relayé et donc retranscrit dans les textes tant
législatifs que réglementaires ou conventionnels (81.-). Pourquoi ? c’est la question a
laquelle nous tenterons de répondre en examinant plus précisément les raisons de la

transcription du principe dans les textes (82.-).

§ 1.- La transcription du principe dans les textes récents

241. — D’origine prétorienne et plongeant ses racines dans I'histoire du service public,
la continuité du service public est d’abord un principe prétorien qui s’applique au service
public alors méme qu’aucun texte n’en dispose ainsi (A.-). Néanmoins, depuis une
quinzaine d’années maintenant, nous constatons que de plus en plus de textes
applicables a certaines activités de réseaux évoquent et appliquent le principe de
continuité du service public (B.-).

A.- Un principe traditionnellement applicable sans texte

242. — L’obligation de continuité imposée aux grands services publics en réseaux ne
trouve son origine ni dans les lois créant ces services publics, ni dans un cadre juridique
général du service public, si bien que le juge administratif a agi de sa propre initiative
pour imposer cette obligation de continuité qui est donc fondamentalement un principe
prétorien (1.-). En cela, le juge a été efficacement relayé par la doctrine juridique qui a
tres tét vu dans la continuité du service public une obligation résultant d’'un principe
fondamental applicable a tout service public (2.-). Il demeure que I'autorité de ce principe

applicable méme sans texte, est relative dans les faits (3.-).

1.- Un principe initialement appliqué par le juge administratif

243. — Alors qu'au tout début du XX¢ siécle, la législation et la réglementation ne
soulignaient pas I'importance du principe de continuité dans I'organisation des services
en réseaux, le juge administratif se chargeéat de le faire respecter. Cette émergence du

principe de continuité du service public dans la jurisprudence administrative est d’ailleurs
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contemporaine de la construction prétorienne du droit du service public entreprise dés

les débuts de la Il1® République.

244. — La premiére affaire d’importance en la matiére, est celle du célébre arrét
Winkell du 7 ao(t 1909%¢°, On rappellera pour mémoire que dans cet arrét, le Conseil
d’Etat considérait que le fonctionnaire des postes sanctionné pour faits de gréve, était
« soumis a toutes les obligations dérivant des nécessités mémes du service public et a
renoncé a toutes facultés incompatibles avec une continuité essentielle a la vie
nationale ». La haute juridiction administrative n’employait pas I'expression « continuité
du service public ». Elle ne parlait que de « continuité essentielle a la vie nationale ».
Toutefois, cette expression est employée juste aprés avoir évoqué les « nécessités
mémes du service public ». Autrement dit, pour le Conseil d’Etat, il ne faisait pas de
doute que parmi les nécessités du service public figurait la continuité du service, laquelle
était considérée comme essentielle & la vie de la Nation. Par conséquent, le Conseil
d’Etat imposait aux agents du service public de respecter la continuité dudit service. Il
en déduisait que ces agents ne pouvaient pas Iégalement interrompre pour faits de gréeve
le fonctionnement du service public auquel ils appartenaient, puisque ce fonctionnement

devait étre absolument continu.

245. — La position adoptée par le Conseil d’Etat en 1909 se comprenait aisément dés
lors que le service public en cause était directement assuré en régie par 'administration.
Mais, aurait-on pu considérer par la suite que la continuité était un principe de
fonctionnement qui ne s’'imposait qu’aux services publics administratifs ? En effet,
I'administration des postes de 1909 aurait été qualifiée de service public administratif36?
si la distinction entre service public administratif et service public industriel et commercial
avait été opérante. Cependant, il est vrai qu’en 1909 cette fameuse distinction n’était pas
clairement établie ni en doctrine, ni en jurisprudence. Mais nous pouvons d’ores et déja
noter que par la suite, le Conseil d’Etat a considéré que les services publics en réseaux,
mémes lorsqu’ils étaient qualifiés de services publics industriels et commerciaux étaient
soumis au principe de continuité. Il pouvait alors imposer la solution dégagée par I'arrét
Winkell & tous les services publics en réseaux. Plus largement il assurait le respect du
principe de continuité dans les services publics industriels et commerciaux méme dans

des circonstances autres que la gréve du personnel. Par exemple, c’est le respect du

360 CE, 7 ao(t 1909, Winkell, Rec. p. 826 ; S. 1909.3.145, concl. TARDIEU, note Maurice HAURIOU ;
GAJA, Paris, Dalloz, 1996, 11°™ édition, n°23.

%1 C’est I’arrét Ursot rendu par le tribunal des conflits en 1968 qui a mis fin a la controverse doctrinale
sur la qualification. V. TC, 24 juin 1968, Ursot, Rec. p. 798 ; D. 1969, p. 416, note Jean
du BOIS de GAUDUSSON ; A.J.D.A. 1969, p. 139, note LEMASURIER.
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principe de continuité qui motive le Conseil d’Etat, dans son arrét fondateur Compagnie
générale d’éclairage de Bordeaux, arrét dit « Gaz de Bordeaux », en date du 30 mars
1916%%2, & adopter la théorie de l'imprévision en matiére d’exécution des contrats

administratifs.

2.- Un principe conceptualisé par la doctrine

246. — La jurisprudence administrative trouve rapidement un écho dans la doctrine
juridigue du début du XX¢ siecle. En effet, dans le silence des lois, nous pouvons
constater un échange réciproque entre la jurisprudence et la doctrine, au sein du prétoire
notamment a travers les conclusions des commissaires du gouvernement®®3, Si la
doctrine a progressivement conceptualisé le principe de continuité appliqué par la
jurisprudence, les juges se sont aussi nourri des concepts issus des réflexions
doctrinales. Le principe de continuité est principalement le fruit de cet échange
réciproque entre ces deux sources du droit. Ainsi, en 1909, au cceur méme de l'affaire
Winkell, le commissaire du gouvernement Jacques Tardieu affirmait dans ses
conclusions que « La continuité est donc de I'essence du service public. »*** En d’autres
termes, le service public ne pouvait pas se concevoir sans la continuité de son
fonctionnement. Cette idée est reprise par le professeur Louis Rolland lorsqu’il écrivait,
dans une chronique de la Revue de droit public de 1910, que « Le service public est
essentiellement continu » ; cette continuité étant nécessaire au service public, sans quoi,
ajoutait-il, « il n'est plus un service public. »*° Pour sa part, le professeur Maurice

Hauriou prétendait qu'« une idée nouvelle se fait jour, qui est celle de la continuité

%2 CE, 30 mars 1916, Compagnie générale d’éclairage de Bordeaux, Rec. p. 125, concl. Pierre
CHARDENET ; D. 1916.3.25, concl. Pierre CHARDENET ; R.D.P. 19186, p. 206, concl.
Pierre CHARDENET, et p. 388, note Gaston JEZE ; S. 1916.3.17, concl. Pierre
CHARDENET et note Maurice HAURIOU ; GAJA, 14™ éd. 2003, Paris, Dalloz, n°32,
p. 188.

33 Sur le caractére doctrinal des conclusions des commissaires du gouvernement, appelés aujourd’hui
« rapporteur public », Cf. : DEGUERGUE (Maryse), « Les commissaires du
gouvernement et la doctrine », Rev. Droits, 1994, n° 20, p. 125. — BERNARD (A)),
« Apercu sur I’ceuvre juridictionnelle des commissaires du gouvernement durant la
seconde moitié du X1X siécle », in Livre jubilaire du Conseil d Etat, Paris, Sirey, 1952,
p. 299. — GAZIER (Frangois), « Apercu sur I’ceuvre juridictionnelle des commissaires du
gouvernement depuis 1900, Livre jubilaire du Conseil d Etat, Paris, Sirey, 1952, p. 303.
— COSTA (D.), « Jean Romieu, un artisan de la construction du droit administratif
moderne », Rev. adm. 1995, p. 88. - HUON de KERMADEC (J.-M.), « Réflexions sur
les conclusions contraires des commissaires du gouvernement prés le Conseil d’Etat »,
R.D.P. 1997, p. 1069.

364 TARDIEU (Jacques), concl. sur CE, 7 aolt 1909, Winkell, S. 1909.3. p 150.

35 ROLLAND (Louis), « La gréve des cheminots et les moyens employés pour y mettre fin », R.D.P.
1910, p. 750.
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nécessaire du service. Il semble que la pire des calamités serait l'arrét, ou la suspension

des services publics. »¢6

247. — Pour autant, il serait faux de penser que la continuité du service public est en
ce début du XX°® siécle, une idée entierement neuve. L’histoire du service public montre
au contraire que dés ses origines, le service public est essentiellement continu. Au
Moyen-Age, les « banalités »%7 qui étaient des services d’intérét collectif répondant &
des besoins de premiére nécessité pour la vie quotidienne de I'époque et que nous
pouvons considérer comme les ancétres de nos services publics, étaient soumises a un
régime juridique spécifique au sein duquel la continuité constituait I'un des traits
essentiels. Cette continuité était considérée comme une des contreparties du caractére
monopolistique des banalités au profit du seigneur du lieu. En effet, obligation était faite
a la population d'utiliser les banalités de sa seigneurie, moyennant le paiement d’'une
redevance. Toutefois, puisque la population avait I'obligation de se servir des banalités
appartenant au seigneur du lieu, celui-ci avait quant a lui le devoir de maintenir en état
de fonctionnement continu les « installations banales ». Si pour une raison quelconque,
le service était interrompu pendant un certain délai, le plus souvent fixé a un jour et une
nuit, les habitants de la seigneurie bénéficiaient aussitét de I'autorisation d'utiliser les
installations d’un autre seigneur voisin. L'idée de continuité du service était donc
clairement présente dans la société féodale. On ne pouvait souffrir qu'un service
essentiel & la vie de la population soit interrompu, et il était alors de la responsabilité de

I'autorité locale d’en organiser la continuité.

248. — Lorsqu’a la fin de 'Ancien Régime apparait le service public dans sa forme
moderne — on parle en effet dés le XVIII® siécle de « service du public » et de « service
public » —, celui-ci est soumis a un régime spécifique dont Jean-Louis Mestre explique
qu’il dérive directement de celui des banalités®®®. En effet, d’'une part, ces services
disposent en général d’'un monopole, d’autre part 'usager ne peut les utiliser qu’'a la
condition de payer une redevance. Or, le monopole n’est pas uniquement institué pour

assurer la rémunération des prestations fournies. Il constitue également un moyen

36 HAURIOU (Maurice), Précis de droit administratif, Paris, 8™ édition, p. 4.

367 Des le Xllle siécle, les « banalités » recouvraient les monopoles seigneuriaux dont I’utilisation n’était
en principe possible que moyennant le paiement d’une redevance. Ces monopoles
correspondaient aux fours, moulins, pressoirs, forges et sécheries de poissons, par
exemple. Ces installations, appartenant au seigneur et communes a toute la population de
la seigneurie, étaient dites « banales », d’ou I’appellation générique de « banalités » qui
leur fut attribuée.

38 MESTRE (Jean-Louis), Introduction historique au droit administratif frangais, PUF, coll. Droit
fondamental, 1989, p. 270.
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d'assurer efficacement la satisfaction continue des besoins des usagers. La
« continuation du service » est considérée comme une modalité de fonctionnement du
service. Elle est notamment imposée aux concessionnaires, qui ne doivent « jamais
abandonner le service sous quelque prétexte que ce soit »%°. Ainsi, lorsque le droit
administratif moderne nait, a la fin du XIX® siécle, I'idée d’inclure la continuité comme
elément essentiel du régime juridique spécifique émergent, n'est pas nouvelle. Elle
correspond a une exigence sociétale ancrée historiquement dans I'ancien droit public
dont la nouveauté est de considérer que la continuité est une « loi » fondamentale du
service public, incluse dans un régime juridique spécifique applicable a tous les types de
service public et ayant des conséquences juridiques de plus en plus développées. On
sait & quel point la force de la pensée de Louis Rolland a été ici déterminante pour

agréger ces éléments dans la doctrine juridique3’.

3.- Un principe a ’autorité relative

249. — Si le professeur René Chapus a pu écrire dans son célebre manuel de droit
administratif, que le principe de continuité « est sans doute le principe pour lequel la
doctrine classique a eu le plus de considération »3"*, nous pouvons cependant observer
que ce principe ne semble pas avoir toujours eu dans la pratigue autant de respect,

surtout face au droit de gréve dans la période contemporaine.

Il convient en effet de se rendre a I'évidence que l'autorité du principe de
continuité est variable d’un service public a l'autre. Ce principe est en effet loin d’étre
aussi absolu que sa dénomination habituelle de « loi » le laisse abusivement entendre.
Le constat selon lequel les interruptions de service, notamment pour faits de gréve, ont
été ou sont fréquentes dans les grands services publics en réseaux est bien connu. I
est vrai que le principe de continuité du service public et 'exercice du droit de gréve dans
les services publics sont fondamentalement antinomiques et n’ont jamais pu faire I'objet

d’'un équilibre satisfaisant, dans la mesure ou leur valeur juridique n’était pas identique.

250. — Au début du XXe¢ siécle, le droit de gréve n’était pas clairement identifié dans le

droit positif. On sait simplement que le Iégislateur avait supprimé en 1864 le délit de

39 MESTRE (Jean-Louis), Introduction historique au droit administratif francais, PUF, coll. Droit
fondamental, 1989, p. 270.

370 Cf. : Supra, Introduction générale.

371 CHAPUS (René), Droit administratif général, Tome 1, Paris, Montchrestien, 2001, 15%™ éd., n°782,
p. 607.
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coalition. Mais on sait aussi que depuis la méme date, par ses articles 123 et 126, le
code pénal réprimait les entraves au fonctionnement du service public. Quand bien
méme ces dispositions ne furent appliquées qu'une seule fois par les juridictions
répressives®’?, cela engendrait un climat peu favorable a la reconnaissance de la greve
en tant qu’objet d’un droit subjectif, et & son exercice par les agents du service public.
Inversement, a la méme époque, le principe de continuité du service public était
considéré par la doctrine et par le juge administratif comme un principe fondamental du
droit public francais. Face a des textes imprécis voire hostiles a la greve, la construction
prétorienne du principe de continuité pouvait s'imposer sans entrave. La continuité du

service public interdisait en effet I'exercice du droit de gréve dans les services publics.

251. — Toutefois, la reconnaissance du droit de greve par le préambule de la
Constitution de la IV¢ République, quoique imprécise, plagait d’'emblée le droit de gréve
au plus haut de la hiérarchie des normes. Quand bien méme, la valeur du droit de gréve
fat imprécise, elle avait néanmoins acquis une aura plus forte que le principe prétorien
de continuité du service public, lequel n’était a 'époque inscrit nulle part dans le droit
positif. La gréve devenait alors possible dans les services publics, en ignorant quasi-
compléetement ses conséquences sur la continuité du service public. Ceci fut renforcé le
jour ou il fut acquis que le droit de gréve inscrit dans le préambule de 1946, avait bien

une valeur constitutionnelle.

252. — Lareconnaissance de la valeur constitutionnelle du principe de continuité aurait
pu rééquilibrer les rapports entre gréve et continuité. En théorie ce rééquilibrage était
devenu possible dés cet instant. En pratique toutefois, « [lattachement quasi
romantique »*”® des agents du service public au droit de gréve rendait ce rééquilibrage
épineux pour les responsables politiques et les juges. C’est pour cela qu’aujourd’hui
encore, I'état de la jurisprudence en la matiére est resté identique depuis le compromis
de l'arrét Dehaene de 1950. Il en va de méme concernant le droit positif qui n’a guére
évolué jusqu’a récemment, des signes de changement étant néanmoins perceptibles.
D’une part, 'on évoque de maniére croissante l'idée de service minimum dans les
services publics en cas de gréve et I'on constate d’ailleurs que des dispositifs juridiques
sont progressivement instaurés en ce sens dans quelques services, de transport public
notamment. D’autre part, la notion de continuité est plus souvent évoquée que par le

passé dans la Iégislation et dans la réglementation applicable aux services en réseaux.

372 Trib. corr. de la Seine, 4 décembre 1934, D. P. 1935. 2. 57, note Marcel WALINE, précité.
373 MORANGE (Georges), « Les gréves et I’Etat », D. 1947, chron. XXX, p. 118.
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B.- Un principe expressément applicable par les textes

253. — Le principe de continuité se trouve dans les textes sectoriels a plusieurs
niveaux de la hiérarchie normative et sous deux modalités différentes. D’'un cété, la loi
peut faire référence au principe de continuité, auquel cas, il s’agit d’'une simple
transcription du principe de continuité aux effets juridiques limités. Nous pouvons donc
considérer qu’il y a la une inscription « par principe » dans la loi du principe de continuité
(1.-). Au contraire on constate que les textes réglementaires tout comme les textes de
nature conventionnelle évoquent le principe de continuité d’'une maniére concrete et

opérationnelle (2.-).

1.- Une inscription par principe dans la loi

254. — Un principe plus largement écrit. — Paradoxalement, dans les secteurs en
réseaux, les textes sont aujourd’hui de plus en plus nombreux a prescrire I'application
du principe de continuité. Il en va ainsi des dispositions législatives dans les secteurs de
I'électricité et du transport ferroviaire. La SNCF exploite « selon les principes du service
public »*"* les services de transport ferroviaire de personnes, tandis que le « service
public de I'électricité est géré dans le respect des principes d’égalité, de continuité »°7°.
De méme, l'article L.35 du code des postes et des communications électroniques,
dispose en son premier alinéa que « les obligations de service public sont assurées dans
le respect des principes d’égalité, de continuité et d’adaptabilité ». Dans le secteur postal,
l'article L.1, alinéa 4, du code des postes et des communications électroniques dispose
que le service universel postal « est assuré dans le respect des principes d'égalité, de
continuité et d'adaptabilité ». Seuls les secteurs du gaz naturel et du transport aérien, ne

connaissent pas pareilles dispositions |égislatives.

Ces prescriptions législatives n’ont pas en elles-mémes une grande utilité. Elles
dupliguent un principe constitutionnel applicable sans texte aux éléments de service
public dans chacun des secteurs concernés. Il convient certes de relever que dans le
secteur ferroviaire et dans une moindre mesure dans le secteur de I'énergie électrique,
la loi utilise cette prescription pour définir un service public global la ou précisément le
droit communautaire prescrit 'emploi de simples obligations de service public. Nous

pouvons dés lors nous demander si 'utilisation du principe par la loi ne ressort pas

374 Article L. 2141-1 du code des transports.
375 Article L. 121-1 du code de I’énergie.
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davantage du prétexte que de la reconnaissance du caractére fondamental du principe

ainsi invoqué.

2.- Une mise en ceuvre opérationnelle dans les textes réglementaires et
conventionnels

255. — Silaloi mentionne le principe de continuité qui n’a cependant pas besoin d’étre
écrit pour étre applicable, les textes réglementaires voire conventionnels mettent
concrétement en ceuvre ce principe. Plusieurs exemples peuvent étre donnés dans

différents services en réseaux.

256. — La mise en ceuvre réglementaire de la continuité du service dans le
secteur postal. —  Dans le secteur postal, obligation est faite a I'entreprise La Poste,
désignée prestataire du service universel, de prendre toutes les mesures utiles pour
assurer la continuité du service universel dont elle a la charge. L’article R.1-1-12 du code
des postes et des communications électroniques dispose en effet : « Lorsque, en raison
de circonstances exceptionnelles indépendantes de la volonté de La Poste, le service
universel est interrompu ou perturbé, La Poste prend toutes les dispositions utiles pour
rétablir le service dans les meilleurs délais. La Poste informe le ministre chargé des
postes et I'Autorité de régulation des communications électroniques et des postes des
mesures prises et des délais nécessaires pour rétablir le service. »*"® C’est-la une
véritable « obligation » pour La Poste « au titre de ses missions de service public des
envois postaux », tel que l'indique le code des postes et des télécommunications®’’. On
constate que cette obligation est d’'importance, dans la mesure ou sa mise en ceuvre
s’effectue sous le regard — donc d’'une certaine maniére sous le contréle —, du ministre
chargé des postes et de TARCEP.

257. — La mise en ceuvre réglementaire de la continuité du service dans le
secteur aérien. — On retrouve ce type d’obligation dans le cadre des concessions
aéroportuaires de I'Etat, mais dont on imagine bien qu’elles inspirent les concessions
des aéroports appartenant aux collectivités locales. Le cahier des charges annexé au

décret n° 2007-244 du 23 février 2007 relatif aux aérodromes appartenant & I'Etat et

376 Article R.1-1-12 du Code des postes et des communications électroniques.

377 En effet, cet article L.1-1-12 du code des postes et des communications électroniques figure dans une
section 2 intitulée : « Droits et obligations de La Poste au titre de ses missions de service
public des envois postaux ».
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portant approbation du cahier des charges type applicable a la concession de ces
aérodromes®’8, mentionne I'exigence de continuité dont est investi le concessionnaire
aéroportuaire. Selon I'article 1°" de ce cahier des charges, le concessionnaire « prend
les dispositions pour assurer, en ce qui concerne les missions dont il a la charge, la mise
en ceuvre du principe de continuité de ce service, le cas échéant en collaboration avec
les services de I'Etat et I'établissement public Météo-France. Il veille & ce que ses
cocontractants appliquent le méme principe ». En cas de manquement du
concessionnaire a respecter cette obligation de continuité, comme pour toute autre
obligation imposée par ce cahier des charges, celui-ci ouvre la possibilité pour
I'administration de prendre des mesures conservatoires®”®. Plus encore, la déchéance
de la concession peut étre prononcée par le ministre chargé de laviation civile
notamment, si le concessionnaire, sauf cas de force majeure, interrompt de maniére
durable ou répétée I'exploitation de I'aérodrome, ou s’il persiste a commettre des
manquements particulierement graves a ses obligations contractuelles ou

réglementaires. Ceci figure a I'article 82 du cahier des charges®®,

378 Décret n° 2007-244 du 23 février 2007 relatif aux aérodromes appartenant a I'Etat et portant
approbation du cahier des charges type applicable & la concession de ces aérodromes,
J.O.R.F. n°® 48 du 25 février 2007, texte 8, p. 3444.

379 Ainsi, I’article 78 du cahier des charges dispose que « dans le cas d 'un manquement grave et persistant
du concessionnaire aux obligations imposées par le présent cahier des charges ou par la
convention de concession portant atteinte a la continuité du service public, le ministre
chargé de ’aviation civile ou le titulaire du pouvoir de police mentionné a [’article L.
213-2 du code de I’aviation civile peuvent, chacun pour ce qui le concerne, aprés mise
en demeure d’y remédier assortie d’'un délai approprié a la nature du manquement et a
['urgence, prescrire toutes mesures conservatoires destinées a assurer provisoirement
l’exploitation des services publics aéroportuaires. Cette mise en demeure peut étre
assortie d’'une demande de constitution d’une garantie bancaire dans les conditions du |
de article 70 du présent cahier des charges ».

380 L article 82 du méme cahier des charges dispose : « I. - Le ministre chargé de I'aviation civile peut
prononcer la résiliation de la concession :

« - si le concessionnaire, sauf cas de force majeure, interrompt, de maniere durable ou
répétée, I'exploitation de I'aérodrome ;

« - si le concessionnaire, sauf cas de force majeure, persiste a commettre, aprés mise en
demeure d'y remédier assortie d'un délai approprié et apres, le cas échéant, application
des mesures prévues aux articles 77 et 78 du présent cahier des charges, des
manquements  particulierement graves a ses obligations contractuelles ou
réglementaires ;

« - si tout ou partie de la concession est cédée, sous quelle que forme que ce soit, en
méconnaissance des dispositions de I'article 89 du présent cahier des charges ;

« - si une modification dans le contrdle du concessionnaire intervient en méconnaissance
des dispositions de I'article 89 du présent cahier des charges.

« Il. - Lorsque le ministre chargé de I'aviation civile considere que les conditions de la
déchéance sont remplies, il adresse une mise en demeure au concessionnaire de se
conformer a ses obligations contractuelles ou réglementaires et de mettre fin a la
situation de manquement dans un délai de trente jours suivant sa réception.

« Si le concessionnaire ne s'est pas conformé a la mise en demeure dans ce délai, le
ministre chargé de I'aviation civile peut prononcer, aprés que le concessionnaire a été
admis a faire valoir ses observations, la résiliation de la concession dans la méme forme
que celle employée pour son octroi. La déchéance n'ouvre droit & aucune indemnité au
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Par ailleurs, en ce qui concerne les services d’assistance en escale, alors
gu'aucune obligation géneérale de continuité du service public n'est imposée aux
prestataires autorisés®®, par les textes applicables (tant du code des transport, que de
la partie réglementaire du code de l'aviation civile), un systéme de permanence du
service est néanmoins prévu. L’article R. 216-11 du code de l'aviation civile prévoit la
possibilité de mettre en place ce systeme de permanence du service®?. Cette mission
d’assurer la permanence des services d’assistance en escale est confiée par l'autorité
administrative compétence a un prestataire ou au gestionnaire de 'aéroport. Elle a donc
pour but de maintenir une offre de service d’assistance en escale, lorsque les opérateurs
ne peuvent pas assurer le service dans les conditions normales d’exécution. Il s’agit ainsi
d’organiser un service de remplacement des services défaillants. Ce n’est donc pas un
systéme qui fait une application directe du principe de continuité. Néanmoins, il est d’effet

équivalent, ce qui justifie que I'on s’y soit arrété.

profit du concessionnaire autre que celles éventuelles prévues a l'article 83 du présent
cahier des charges.

«I1l. - Le concessionnaire est tenu de remettre au ministre chargé de l'aviation civile les
biens de retour en bon état d'entretien. L'Etat peut retenir, s'il y a lieu, sur la garantie
mentionnée au | de l'article 70 du présent cahier des charges, les sommes nécessaires
pour remettre en bon état d'entretien les biens considérés. »

31 Toutefois, dans les aéroports dont le trafic annuel répond a un certain seuil (200 000 passagers par an
ou 20 000 tonnes de fret par an), les prestataires de services d’assistance en escale et leurs
sous-traitants, ne peuvent exercer leur activité que s’ils ont obtenu un agrément délivré
par I’autorité préfectorale assurant la police de I’aérodrome (en application de L. 213-2
du code de I’aviation civile). Cet agrément est délivré, dés lors que le demandeur répond
a un certain nombre de criteres listés par I’article R. 216-14 du code de ’aviation civile.
Parmi ces critéres, il y a le fait de « participer d'une maniére équitable a I'organisation
ou a la couverture des frais de la permanence des services offerts aux transporteurs
aériens sur I'aérodrome ». La continuité du service, a travers le systéme de la permanence
de celui-ci n’est donc pas totalement absente de ce secteur d’activité.

32 L article R.216-11 du Code de I’aviation civile dispose : « 1° Sur les aérodromes de Paris-Orly et
Charles-de-Gaulle, le ministre chargé de l'aviation civile peut confier au gestionnaire de
I'aérodrome ou a un prestataire de services la mission d'assurer la permanence des
services d'assistance en escale. Sur tout autre aérodrome mentionné au 1° de l'article R.
216-2, cette méme faculté échoit au préfet qui y exerce les pouvoirs de police.

« 2° Lorsqu'elle envisage de désigner un prestataire de services ou le gestionnaire de
I'aérodrome pour cette mission, l'autorité prévue au 1° consulte au préalable, soixante
jours a l'avance au moins, le Comité des usagers, le gestionnaire de I'aérodrome et, le
cas échéant, le prestataire concerné sur I'étendue des services a assurer, et sur les
conditions de prix.

« Le choix de l'autorité compétente doit reposer sur les conditions matérielles et
financiéres dans lesquelles seront rendus les services.

« 3° Le prestataire désigné tient une comptabilité séparée du codt net des services de
permanence et la soumet a ses frais a un auditeur indépendant dont le choix doit recevoir
I'accord de I'autorité prévue au 1°.

« Le responsable des services de permanence est rémunéré chaque année par un
versement des autres prestataires, en proportion du chiffre d'affaires réalisé sur
I'aérodrome par chacun de ces prestataires. A cet effet, ces prestataires communiquent
chaque année leur chiffre d'affaires d'assistance en escale réalisé sur I'aérodrome, au
prestataire désigné, ou au gestionnaire de I'aérodrome, et a I'autorité ayant délivré leur
agrément. Ces derniers sont tenus a la confidentialité de cette information. »
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258. — La mise en ceuvre réglementaire de la continuité du service dans le
secteur de I’énergie gaziére. — Le décret n° 2004-251 du 19 mars 2004 est relatif aux
obligations de service public dans le secteur du gaz®®. Il impose des obligations de
service public notamment en matiere de continuité du service, aux fournisseurs de gaz,
aux opérateurs de réseaux de transport de gaz et aux opérateurs de distribution de gaz.
En revanche, une telle obligation de continuité n’existe pas pour les titulaires des
concessions de stockage souterrain de gaz et pour les exploitants d’installations de gaz
naturel liquéfié. A ces derniers s'imposent des obligations d’information particuliéres de
leurs clients et des opérateurs de réseaux de transport en cas de travaux ou de force

majeure38,

D’'une fagon générale, les contrats conclus entre les opérateurs soumis aux
obligations du décret du 19 mars 2004 et leurs clients doivent comporter divers éléments
dont une clause sur « les modalités d’interruption et de réduction éventuelles des
fournitures et des livraisons », tel que le prévoit son article 20%°. De plus, selon l'article
21 de ce méme décret, I'obligation de continuité comme toutes les autres obligations de
service public prévues dans ce décret, oblige I'opérateur qui y est assujetti de recourir a
du personnel ayant les formations, qualifications et habilitations nécessaires et d’avoir

une organisation interne adaptée a la mise en ceuvre de ces obligations®,

383 Décret n°2004-251 du 19 mars 2004 relatif aux obligations de service public dans le secteur du gaz,
J.O.R.F. du 21 mars 2004, p. 5488.

384 Cela est organisé par les articles 17, 18 et 19 du décret n° 2004-251 du 19 mars 2004 précité.

385 L article 20 du décret n°2004-251 du 19 mars 2004 précité, dispose : « Les contrats conclus entre les
personnes soumises aux obligations instituées par le présent décret et leurs clients
respectifs doivent comporter au moins les éléments suivants :

« - la durée des contrats ;

« - les modalités de fourniture et de livraison ;

« - les prix et les modalités relatives & la facturation, aux abonnements et aux
paiements ;

« - les modalités d'interruption et de réduction éventuelles des fournitures et des
livraisons ;

« - les éventuelles conditions de raccordement ;

« - les obligations concernant les installations intérieures, pour les clients domestiques ;
« - les spécifications du gaz aux points de livraison et la description des droits et
obligations des parties en cas de non-respect de ces spécifications ;

« - les quantités de gaz a livrer, les débits et les modalités de comptage du gaz
CONSOMmMe ;

« - le régime de responsabilité applicable a chacune des parties ;

« - le mode de résolution des différends.

386 Selon I’article 21 du décret n°2004-251 du 19 mars 2004 : « Les personnes soumises aux obligations
instituées par le présent décret sont tenues de recourir a du personnel ayant les
formations, qualifications et habilitations nécessaires. / Elles doivent mettre en place une
organisation adaptée de fagcon a assurer en permanence I'exploitation, la sécurité, la
maintenance des installations ainsi que la continuité du service avec les moyens
nécessaires, notamment vis-a-vis des clients mentionnés a I'article 1% ».
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L’obligation de continuité est donc adaptée a chacune des activités du secteur
gazier et s’applique en conséquence a chaque catégorie d’opérateurs, ce qu’il convient

d’étudier de fagon plus précise dés a présent.

259. — Lacontinuité imposée alafourniture de gaz. — L’article 3 du décret n°2004-
251 du 19 mars 2004°% oblige les fournisseurs de gaz d’assurer sans interruption, la
continuité de fourniture de gaz a leurs clients dans la limite des quantités, des débits et
des clauses stipulées par les contrats qui les lient a ces derniers. Il peut y avoir réduction
ou interruption en cas de force majeure ou en cas de travaux programmés. Toutefois,
pour les clients qui n'ont pas accepté contractuellement une fourniture susceptible
d’interruption, le fournisseur doit étre en mesure d’assurer la continuité de fourniture,
méme dans les conditions suivantes : soit la disparition pendant six mois au maximum
de la principale source d’approvisionnement dans des conditions météorologiques
moyennes, soit un hiver froid tel qu’il s’en produit statistiquement un tous les cinquante
ans, soit enfin une température extrémement basse pendant une période de trois jours
au maximum telle qu’il s’en produit statistiquement une tous les cinquante ans.
Concrétement, selon l'article 5, « les fournisseurs doivent s’assurer de la disponibilité de
sources alternatives, notamment par le recours : a l'interruption ou a la modulation de la
fourniture a certains clients, lorsqu’elle est prévue par leurs contrats ; a des achats
complémentaires de gaz provenant d’autres sources d’approvisionnement, notamment
sous forme de contrats a court terme de gaz ou de gaz naturel liquéfié ; au stockage de
gaz »%8 Quant a l'article 6, alinéa 1°, de ce méme décret, il dispose qu'« en cas
d'impossibilité pour leur fournisseur d'honorer ses engagements contractuels, une
fourniture de dernier recours est garantie aux clients non domestiques qui assurent une
mission d'intérét général, visés a l'article 1°" »%°, Enfin, les fournisseurs sont tenus de
communiquer au minimum aux gestionnaires de transport et de distribution leurs

prévisions de réservation de capacité sur leurs réseaux.

260. — Lacontinuité imposée au transport du gaz. — L’article 9 du décret n°2004-
251 du 19 mars 2004 impose aux opérateurs de réseaux de transport de gaz d’assurer

la continuité du service d’acheminement du gaz®®°. Il précise que cette obligation

387 Décret n°2004-251 du 19 mars 2004, précité.

38 Article 5 du décret n°2004-251 du 19 mars 2004, précité.

389 Article 6 du décret n°2004-251 du 19 mars 2004, précité.

390 T article 9 du décret n°2004-251 du 19 mars 2004, dispose : « I.-Les opérateurs de réseaux de transport
de gaz assurent la continuité du service d'acheminement du gaz, conformément aux
dispositions de I'article 19 du cahier des charges type des transports de gaz a distance
par canalisations en vue de I'acheminement de gaz combustible, annexé au décret du 15
janvier 1952 susvisé.
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s’accomplit conformément aux dispositions de I'article 19 du cahier des charges types
des transports de gaz a distance par canalisation en vue de I'acheminement de gaz
combustible (annexé au décret du 15 janvier 1952%%). Autrement dit, I'obligation de
continuité est celle figurant dans les contrats de concession des réseaux de transports
de gaz®®. Toutefois, I'acheminement du gaz peut étre réduit ou interrompu, en cas de
force majeure ou de risque pour la sécurité des personnes et des biens ainsi qu’en cas
de travaux programmeés, de raccordement sur les réseaux ou d’entretien des installations
existantes. De plus, selon ce méme article, « Un opérateur de réseaux de transport ne
peut refuser d'assurer la fourniture de dernier recours prévue a l'article 6 du présent
décret »**3. Enfin, toujours selon I'article 9, pour tous les clients domestiques et les clients
non domestiques n'ayant pas accepté contractuellement une fourniture susceptible
d'interruption, l'opérateur de réseau de transport doit étre en mesure d'assurer la
continuité de I'acheminement du gaz méme dans les situations suivantes : soit un hiver

froid tel qu'il s'en produit statistiguement un tous les cinquante ans, soit une température

« L'acheminement du gaz peut toutefois étre réduit ou interrompu, sans préjudice des
stipulations contractuelles, pour autant que la réduction ou que l'interruption soit
nécessaire ou inévitable :

« 1. En cas de force majeure ou de risque pour la sécurité des personnes et des biens ;

« 2. En cas de travaux programmés ou de raccordement sur les réseaux ou d'entretien
des installations existantes.

« Dans le premier cas, I'opérateur de réseau de transport avertit sans délai le fournisseur
concerné et le client final affecté par I'interruption.

« En cas de travaux, l'opérateur de réseau de transport s'efforce de réduire les
interruptions au minimum et de les situer aux dates et heures susceptibles de provoquer
le moins de géne possible aux clients. Il communique au moins deux mois a I'avance les
dates des travaux sur les réseaux et au moins cing jours a I'avance les jours et les heures
d'interruption aux fournisseurs, aux opérateurs de réseaux de distribution intéressés et
aux clients directement raccordés au réseau de transport.

« Un opérateur de réseaux de transport ne peut refuser d'assurer la fourniture de dernier
recours prévue a l'article 6 du présent décret.

« I1.-Pour les clients mentionnés a I'article ler et les clients non domestiques n'ayant pas
accepté contractuellement une fourniture susceptible d'interruption, l'opérateur de
réseau de transport doit étre en mesure d'assurer la continuité de I'acheminement du gaz
méme dans les situations suivantes :

« -hiver froid tel qu'il s'en produit statistiquement un tous les cinquante ans ;

« -température extrémement basse pendant une période de trois jours au maximum telle
qu'il s'en produit statistiquement une tous les cinquante ans. »

391 Décret n°52-77 du 15 janvier 1952 portant approbation du cahier des charges type des transports de
gaz a distance par canalisations en vue de la fourniture de gaz combustible, J.O.R.F. du
19 janvier 1952, p. 816.

392 Selon I’article 19 du cahier des charges type, annexé au décret n°52-77 du 15 janvier 1952 : « Le
concessionnaire est tenu d’assurer la continuité du service dans les conditions fixées par
les contrats visés au dernier alinéa de [’article 2 du présent cahier des charges. | Les
interruptions de service pour [’entretien et les réparations a faire au matériel sur tout ou
partie du réseau, qui ne seraient pas prévues a ces contrats ne pourront avoir lieu
qu’apres accord du service du controle. / Lesdites interruptions devront étre, au
préalable, portées a la connaissance des clients intéressés. / Néanmoins, en cas
d’accident exigeant une réfection immédiate, le concessionnaire pourra interrompre le
transport, a la condition d’avertir, dans le plus bref délai, le service du contrile ».

393 Article 9 du décret n°2004-251 du 19 mars 2004, précité.
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extrémement basse pendant une période de trois jours au maximum telle gu'il s'en
produit statistiquement une tous les cinquante ans. De fagon plus générale, I'article 10
du décret prévoit une mesure de sauvegarde en cas de défaillance d’'un opérateur du

réseau de transport en vue d’assurer la continuité du service et la sécurité du service3®.

261. — La continuité imposée a la distribution de gaz. — La mise en ceuvre de la
continuité du service imposée aux opérateurs de la distribution de gaz naturel est prévue
par I'article 13 du décret du 19 mars 20043%, en des termes comparables a ce qui existe
pour les opérateurs de réseaux de transport de gaz. Selon ce texte, les opérateurs de
réseaux de distribution prennent les dispositions appropriées pour assurer
'acheminement du gaz dans les conditions de continuité et de qualité définies par les
textes réglementaires en vigueur, notamment par le présent décret. De plus,
I'acheminement du gaz peut étre réduit ou interrompu, sans préjudice des stipulations
contractuelles, dés lors que cela est nécessaire ou inévitable, en cas de force majeure
ou de risque pour la sécurité des personnes et des biens. Dans ce cas, I'opérateur de
réseau de distribution doit avertir sans délai le fournisseur et le transporteur intéressés
et le client final affecté par la réduction ou l'interruption du service. En aucun cas, il ne
peut faire obstacle a la fourniture de dernier recours prévue a l'article 6 du décret du 19
mars 2004. De plus, selon le Il de l'article 13 du décret du 19 mars 2004, pour tous les
clients domestiques et les clients non domestiques n'ayant pas accepté
contractuellement une fourniture susceptible d'interruption, l'opérateur de réseau de
transport doit étre en mesure d'assurer la continuité de I'acheminement du gaz méme
dans les situations suivantes : soit un hiver froid tel qu'il s'en produit statistiguement un
tous les cinquante ans, soit une température extrémement basse pendant une période
de trois jours au maximum telle qu'il s'en produit statistiguement une tous les cinquante
ans. Enfin, l'article 14 du décret du 19 mars 2004 prévoit des cas spécifiques
d’interruption du service pour des opérations relatives a la gestion du réseau : « Outre
les cas prévus a l'article 13, un opérateur de réseau de distribution peut interrompre le
service pour toute opération d'investissement, de raccordement, de mise en conformité
ou de maintenance du réseau concédé ainsi que pour tous les travaux réalisés a
proximité des ouvrages. Il s'efforce de réduire ces interruptions au minimum et de les

situer aux dates et heures susceptibles de provoquer le moins de géne possible aux

394 Selon I’article 10 du décret n°2004-251 du 19 mars précité : « En cas de manquement grave d'un
opérateur de réseau de transport a ses obligations, de nature a porter atteinte a la
continuité du service et a la sécurité, le ministre chargé de I'énergie le met en demeure
d'y remédier, au besoin en se dotant de moyens de substitution, et, le cas échéant, prend
les mesures prévues a l'article 22 du cahier des charges type précité ».

3% Décret n°2004-251 du 19 mars 2004, précité.
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usagers. »3% || s’agit Ia d’'un cas de « discontinuité » du service organisé par le texte,
mais en vue d’'une amélioration globale du service rendu. On pergoit la volonté manifeste
de réduire le plus possible ce type d’interruption momentanée du service ; c’est bien la

continuité générale du service qui est visée et protégée par principe.

262. — La continuité imposée au transport ferroviaire de voyageurs. — La
convention relative a I'exploitation des trains d’équilibre du territoire signée le 13
décembre 2010 entre la SNCF et I'Etat offre un bon exemple de la mise en ceuvre

conventionnelle de la continuité du service.

L’article 9 de cette convention est dédié a la continuité du service ferroviaire :
« L’Exploitant doit sefforcer d’assurer la continuité du service objet de la présente
convention, y compris dans les cas d’aléas normaux liés a I'exploitation, sauf en cas de
force majeure et événements assimilés tels que définis a larticle 25 de la présente
convention®’. / En cas d’interruption du service objet de la présente convention,
I'Exploitant s’engage a mettre en place, dans toute la mesure du possible, des moyens
d’urgence et de substitution en fonction des moyens disponibles. L’Exploitant informe
I’Autorité Organisatrice et la clientéle des dispositifs ainsi mis en place »*%. La mise en

ceuvre de cette stipulation intervient bien évidemment dans le respect des autres

3% Article 14, du décret n°2004-251 du 19 mars 2004, précité.

397 Selon I’article 29 de la convention : « Est considéré par les Parties comme un cas de force majeure
toute circonstance ou fait indépendant de leur volonté, et qui ne peut étre empéché par
elles malgré leurs efforts raisonnablement possibles. / Les Parties sont convenues
d’assimiler a un cas de force majeure un certain nombre d’événements empéchant
momentanément [’exploitation du service telle que prévue par la présente convention.
Ces événements sont notamment les suivants : / - circonstances ou phénoménes
climatiques exceptionnels (les Parties conviennent, & ce titre, que I'état de catastrophe
naturelle déclaré par I'administration constitue nécessairement un cas de force majeure)
; | - travaux non programmes, décidés par RFF, dits travaux dérogatoires ; / - agressions
caractérisées de personnes, suicides, trouble de santé de voyageurs ; / - décisions
d'autorités civiles ou militaires ; / - actes de terrorisme ; / - actes de malveillance (jet de
pierre, vol de cable, bris de signal ou de barriere, déclenchement du signal d’alarme,
etc.) ; / - obstacles sur voie sauf si les circonstances sont imputables a I’Exploitant ; / -
non respect par les voyageurs des consignes de sécurité malgré les soins, I'attention et la
diligence apportés par les agents de I’Exploitant (montée ou descente en marche,
traversée des voies irréguliere, etc.). / La survenance de ces cas soustrait I’Exploitant a
toute sanction ou responsabilité, quelle qu’en soit la nature, pour manquement, retard ou
défaut dans ’exécution de ses obligations a l’égard de I’Autorité Organisatrice. / La
partie qui invoque un événement de force majeure doit prendre, dans les meilleurs délais,
toutes les mesures raisonnablement envisageables pour en atténuer [’impact sur
l’exécution de ses obligations. / Lorsqu’un évenement qualifié de force majeure se
prolonge au-dela d 'une période de 6 mois a compter de sa survenance, ou affecte de fagon
récurrente une méme relation, chaque partie a la possibilité de demander ’application
des dispositions de I’article 19 ».

3% Article 9 de la convention relative & ’exploitation des trains d’équilibre du territoire (TET) du 13
décembre 2010 signée entre 1’Etat et la SNCF.
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dispositions légales applicables, notamment celles issues de la loi du 21 ao(t 20073%,
aujourd’hui codifiées aux articles L.1222-1 et suivants du code des transports qui

organisent un service garanti dans les transports publics terrestres de voyageurs.

8§ 2.- Les raisons d’une transcription du principe

263. — Deux raisons peuvent expliquer que la continuité du service soit explicitement
évoquée dans les textes. D’'une part, dans le cas de la loi, 'évocation du principe est
paradoxalement d’ordre symbolique et non normative. |l s’agit pour le législateur
d’adresser un message a l'opinion publique (A.-). D’autre part, dans le cas des textes
réglementaires et conventionnels, I'évocation du principe vise a le mettre concrétement
en ceuvre, sous forme d’obligations de service public, dans le cadre d’'une logique

juridique conforme au droit de 'Union européenne (B.-).

A.- La loi, vecteur symbolique du principe de continuité aupres de
I’opinion

264. — La continuité, une évidence ancienne — Comment expliquer d’une fagon
générale cette inscription tardive dans la loi de l'obligation de continuité du service
public ? De plus, comment expliquer une référence plus ou moins tronquée a la
continuité du service public dans les cahiers des charges ? Il convient pour ce faire de
revenir aux origines de ces services publics en réseaux. En effet, ces derniers ont été
organisés au moyen de concessions accordées par I'Etat & des entreprises privées ou
semi-privées, la théorie du service public était encore balbutiante. La continuité n’était
qu'un concept émergeant, méme si lidée était présente a l'esprit de ceux qui
envisageaient I'organisation d’une activité en service public. Par la suite, lorsque les
grands monopoles publics ont été institués, dans la mesure ou la continuité avait été
bien comprise par le juge administratif comme une modalité déterminante de
fonctionnement du service public et dont le respect était assuré au mieux par ce méme
juge, le législateur n'a sans doute pas cru nécessaire dinscrire des éléments du
« statut » du service public dans la loi. De surcroit, cela aurait sans doute posé des

problémes d’interprétation en matiére de conciliation avec le droit de gréve dont

399 Loi n°2007-1224 du 21 ao(t 2007 sur dialogue social et la continuité du service public dans les
transports réguliers de voyageurs, J.O.R.F. du 22 ao(t 2007, texte 2 sur 139.
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I'inscription dans le Préambule de la Constitution du 27 octobre 1946%%, appelait sans
doute aussi sa reconnaissance au profit des agents de ces grands services publics. Or,
greve et continuité ne font jamais bon ménage dans les services publics. De plus, il
semblait sans doute évident, a I'époque, que le service public organisé en monopole
était soumis a l'obligation de continuité, tout comme il était soumis aux deux autres lois

de mutabilité et d’égalité.

265. — Le paradoxe contemporain — Toutefois, de nos jours, cette évidence n’est
plus, dés lors que le champ du service public se réduit peu a peu a la suite des réformes
|égislatives intervenant dans ces secteurs d’activité. |l est donc utile de rappeler que le
service public, aussi réduit soit-il, n’en garde pas moins une importance capitale, au point
gquon ne pourrait se satisfaire d’'un fonctionnement discontinu de celui-ci. De plus,
rappeler les modalités de fonctionnement des services publics dans les lois organisant
'ouverture a la concurrence, est comme un signal envoyé par le Iégislateur, tant aux
salariés des anciens grands monopoles qu’aux usagers des grands services publics,
pour les rassurer quant a la pérennité des valeurs sur les