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Les missions les plus anciennes sont des missions de réglementation qui ont pour objet la préservation de l’ordre public. Parallèlement, des activités de prestations ont pris leur essor depuis la moitié du XIXe siècle. Pour les premières missions, on parle de police administrative et pour les secondes de services administratifs. 




Titre 1 : La police administrative


Les activités de police n’incombent pas dans leur ensemble à l’administration. 


Chapitre 1 : La notion de police administrative


Ce qui importe c’est de distinguer la police administrative de la police judiciaire. Seule la première constitue une activité de l’administration, qui en tant que telle est soumise aux règles du droit public, et qui en cas de litige relève de la compétence des juridictions administratives.
La police judiciaire ne nous concernent pas, parce qu’elle relève d’autorités judiciaires. Elle s’exerce sous la direction de magistrats. Ce sont les juridictions judiciaires qui sont compétentes et qui font application des règles du droit pénal. 

Quels sont les critères d’identifications de la police administrative ? Le critère de référence est un critère finaliste. 


Section 1 : Le critère finaliste

Pour distinguer police administrative et police judiciaire, la jurisprudence recherche l’objet des mesures de police. Elle recherche quel est le but poursuivit par les auteurs de telle ou telle mesure de police. 
Arrêt de référence, rendu par Conseil d’Etat du 11 Mai 1951, Arrêt Baud || Arrêt du tribunal des conflits du 7 Juin 1951, Arrêt Noualek. 

Toute mesure ayant un caractère préventif sera considérée comme relevant de la police administrative ; alors que toute mesure de caractère répressif relèvera de la police judiciaire. La police administrative a pour finalité le maintient de l’ordre public en l’absence de tous liens avec une ou plusieurs infractions. De son coté, la police judiciaire a pour finalité la répression des infractions, la recherche, voire l’arrestation, de leurs auteurs. L’élément majeur pour isoler la police administrative est qu’elle fonctionne en l’absence de tous liens avec une infraction. Peu importe que les infractions aient déjà été commises ou qu’elles soient en voix de l’être. 

Exemple : La police est informée que des malfaiteurs se préparent à cambrioler une bijouterie. La police met en place une souricière. Les malfaiteurs s’abstiennent de venir faire leur cambriolage. Comment pourra-t-on qualifier une telle opération de police ?  Police administrative ? Hé bah non ! Parce que toute l’opération a été montée en fonction de l’infraction qui se préparait à être commise. 
 Arrêt du tribunal des conflits du 27 Juin 1955, Arrêt Barbier. 

Mais dans la pratique prévention et répression sont intimement liées. 


Section 2 : Les facteurs d’incertitudes

Deux éléments essentiels viennent brouiller la distinction entre les deux polices : un élément de caractère organique et un élément matériel.


A] La communauté de personnel

On s’intéresse à l’identité de ceux qui prennent les décisions et qui sont sur le terrain. Très souvent, les décisions, comme les opérations de police, sont l’œuvre de personnages qui interviennent à fois en matière préventive et en matière répressive. Cette dualité de rôle s’observe en particulier chez tout le personnel de police qui se trouve à l’œuvre sur le terrain.  Police nationale, gendarmes, policiers municipaux etc.


B] Les opérations de caractère mixtes ou successives

Une patrouille de police tourne dans le quartier, rien n’a été signalé  prévention = opération police administrative. Plus tard, les policiers captent un vol  opération de police judiciaire. Cette succession très rapide dans le temps entre deux opérations distinctes peut avoir des conséquences redoutables sur le terrain juridique. 

En prenant le parti de s’en remettre au caractère essentiel d’une opération de police. C’est-à-dire du bricolage intellectuel délibéré pour les besoins de la cause.  Arrêt de référence : Arrêt rendu par le tribunal des conflits le 12 Juin 1978, Société Le Profil. 
Il s’agissait d’une opération de transport de fond, qui s’était soldé par un fiasco. En dépit des mesures d’escorte du convoie, des malfaiteurs s’étaient emparés de touuuuuut l’argent $_$ et ils ont disparu ! La question vient à se poser de savoir si l’action doit être portée devant le juge administratif ou devant le juge judiciaire. Le préjudice est-il dû à l’échec de la police administrative ou à celui de la police judiciaire ? A priori, les deux thèses sont aussi concevables l’une que l’autre. Pour les besoins de la cause, le tribunal des conflits va estimer que le vol est dû pour l’essentiel à l’échec de la police administrative. C’est l’échec des mesures préventives qui a, pour l’essentiel, permis le vol. 
Arrêt du tribunal des conflits du 19 Octobre 1998, Madame Bolle veuve Laroche. 
Au lendemain du constat du meurtre, on cherche le coupable. Un juge d’instruction a mal communiqué avec les médias laissant échapper des informations malencontreuses. Ce juge d’instruction avait décidé l’incarcération de l’oncle du jeune enfant décédé. Le magistrat décide de libérer le présumé coupable. Mais le père de Gregory était persuadé que c’était bien l’oncle. Quelques jours après la libération de Bernard Laroche, le père de Gregory le tue. Mme Laroche demande réparation du préjudice. Le tribunal des conflits a retenu que pour l’essentiel, le préjudice était imputable à un échec de la police administrative. Parce que le tribunal des conflits a estimé que compte tenu des faits, Monsieur Bernard Laroche aurait dû faire l’objet d’une protection de la part des autorités de police à sa libération. 



Chapitre 2 : Police administrative générale et polices administratives spéciales


A l’intérieur de la police administrative, il faut opérer une distinction entre la police générale, et les polices spéciales. Intérêt de cette distinction  la police générale repose sur très peu de textes et a des contours à caractères approximatifs. Au contraire, les polices spéciales sont souvent fondées sur des textes, qui sont relativement précis, et qui définissent la nature des mesures susceptibles d’être prises. La police administrative peut donc se référer à des textes suffisamment précis. /!\ En matière de police spéciale, il y a des textes précis, mais ces textes là confèrent bien souvent aux autorités de police des pouvoirs particulièrement énergique. 
On peut également s’interroger sur la multiplication de polices spéciales, dont les particularismes n’apparaissent pas toujours une parfaite légitimité. Est-il nécessairement normal qu’il y est une police spéciale des jeux et des casinos, des cinémas, des étrangers, etc. ? 


Section 1 : Police administrative générale


A] Définition

Comment définir la police administrative générale ? La police administrative générale se définie par l’étendue de ses buts. Sa tâche est de veiller à la préservation de l’ordre public. La notion d’ordre public est largement entendue. Traditionnellement cette notion d’ordre public s’identifie à trois éléments : sécurité, tranquillité (= sûreté), salubrité.  La triple incarnation de l’ordre public donne une idée de la variété de la mission de la police administrative.
Au fil du temps, cette notion d’ordre public s’est encore élargie. Elle a intégré des éléments constitutifs supplémentaires. C’est ainsi que la moralité publique n’est pas étrangère à l’ordre public, puisque la jurisprudence a reconnu au maire la possibilité d’interdire la projection de film, sur le territoire communal, en se fondant sur le caractère immoral d’un film.  Arrêt Films Lutétia 18 Décembre 1959.
La protection des individus contre eux-mêmes relève aussi de l’ordre public. [  Arrêt Morsang-sur-orge 27 Octobre 1995]. C’est cette protection des individus contre leur propre insouciance, qui est la seule explication juridique que l’on peut trouver à des mesures telles que l’obligation du port du casque pour les motocyclistes, ou du port de la ceinture pour les automobilistes.

Il s’agissait d’un nain qui avait choisi de rentabilisé son handicap en s’offrant aux joueurs comme un projectile dont on pouvait jouer. Certains maires avaient pris l’initiative d’interdire un tel spectacle ; et tout cela à donner matière à deux arrêts :  
Conseil d’Etat du 27 Octobre 1995 commune de Morsang-sur-orge et Aix en Provence.  Interdiction de lancer de nains.


B] Les autorités compétentes aux échelons territoriaux

Une distinction est à faire selon que la compétence de ces autorités s’exerce à l’échelle du pays tout en tiers ou que les compétences sont limitées territorialement. 


a) Les autorités compétentes à l’échelon national

L’autorité qui a le rang le plus élevé et qui est apte à prendre des mesures applicables sur l’ensemble du territoire national est le Premier Ministre. Ce qui conduit à poser cela est la référence à deux dispositions de la constitution de 1958 dont on déduit la compétence du Premier Ministre :
~ Article 20 : « Le Gouvernement dispose de l’Administration ». Le Premier Ministre dispose d’un Gouvernement.
~ Article 21  C’est au Premier Ministre qu’est attribué le pouvoir réglementaire. C’est à dire de prendre des décisions générales et impersonnelles qui s’imposent à tous.

De ces deux dispositions, on tire la compétence du Premier Ministre pour prendre des dispositions de police générale qui seront applicables par tous sur l’ensemble du territoire. 
Mais le Président n’est pas totalement incompétent en matière de police administrative générale. Il a quelques occasions d’intervenir. Ces occasions sont dictées par le formalisme juridique, et d’autre part par les nécessités : 

Conséquence du formalisme juridique  c’est au président de la République qu’il appartient de signer les décrets délibérés en conseil des Ministres, et c’est à lui qu’il revient également de signer les ordonnances (article 38 de la constitution). Si jamais une mesure de police prenait la forme d’un décret en conseil des Ministres ou d’une ordonnance, c’est le Président de la République qui interviendrait directement. En pratique les mesures de police prennent rarement la forme d’ordonnances et de règlements. 

Conséquence des nécessités  Il faut ici viser l’article 16 de la Constitution relatif aux circonstances exceptionnelles, qui donnent alors au Président de la République tous moyens en vu de rétablir le fonctionnement normal des pouvoirs publics. Dans le cadre de cet article 16, le président de la République peut être amené à prendre des décisions relatives à la police administrative générale. Mais l’article 16 de la Constitution n’a pas vocation à s’appliquer fréquemment. 
 Un décret du 15 Mai 2002 prévoit qu’il revient au Président de la République d’assurer la présidence du conseil de sécurité intérieure. La mission confiée à ce conseil de sécurité intérieure est d’assurer l’impulsion de la politique de sécurité intérieure. Avant 2002 cette instance était présidée par le Premier Ministre. C’est l’occasion la plus importante pour le Président de la République d’affirmer sa volonté en la matière.

Les ministres ne sont pas qualifiés pour prendre des décisions de police générale ; pas plus le ministre de l’intérieur que les autres ministres. Ils ne sont donc pas autorités de police générale. Ce qui peut justifier qu’on rattache le ministre de l’intérieur à la police administrative, c’est que toute une série de polices administratives spéciales relèvent directement du ministre de l’intérieur ( police des étrangers, police des jeux et casino etc.). De plus, bon nombre des personnels de police sont rattachés, en tant que fonctionnaires de l’Etat, au ministre de l’intérieur ( policiers, membres des CRS). Le ministre de l’intérieur est également chargé de définir les moyens nécessaires à la mise en œuvre des décisions du chef du gouvernement. 
Par ailleurs, le ministre de l’intérieur a la possibilité d’adresser des consignes d’actions aux préfets de département, qui eux sont compétents en matière de police générale. Le ministre de l’intérieur dispose là d’un biais extrêmement fécond.  Le ministre de l’intérieur peut donner pour ordre à chaque préfet de chaque département d’interdire les manifestations sur la voix publique par exemple. 


b) Les autorités compétentes aux échelons territoriaux

Les deux cadres géographiques qui se trouvent privilégiés pour les autorités de police générale sont le département et la commune.


1] L’échelon départemental

Dans le département, deux autorités sont en charge de pouvoir de police générale : 
~ Le Préfet, qui agit en règle générale pour le compte de l’Etat. Il dispose de compétences particulièrement larges.
~ Le Président du Conseil Général, qui agit pour le compte de la collectivité locale. Il ne détient que des compétences très circonscrites. 

Le Préfet peut agir à trois titres : 

~ Il lui appartient de prendre les mesures de police dont la portée géographique dépasse le périmètre d’une seule commune. Cela revient à dire qu’en matière de police, la notion d’intercommunalité est très peu présente. 
Exemple : s’agit-il de déterminer à l’échelle du département ou à l’échelle de la commune, les heures de fermeture des bars, des cabarets, etc. ?
Il faut prendre conscience qu’il y a un très large champ d’intervention pour le Préfet. 

~ Le Préfet a la faculté de se substituer aux maires dans leur commune ou au président de conseil général dans leur département, lorsque ces derniers se sont abstenus de prendre les mesures requises, pour la préservation de l’ordre public. 
 Lorsqu’un Préfet prend une telle initiative, il agit non pas pour le compte de l’Etat, mais pour le compte de la collectivité locale concernée. Si jamais la mesure en question vient à causer un préjudice à tel ou tel, ce sera la responsabilité de la collectivité locale et non pas celle de l’Etat. 
 Il y a une sorte de survivance du passé. La loi du 2 Mars 1982 marque un regain de la décentralisation de la France. Elle met fin à la fameuse tutelle préfectorale. Cela signifie que de manière générale le Préfet ne peut plus désormais suspendre ou annuler une décision d’une collectivité locale ; il ne peut plus se substituer à une institution décentralisée. Désormais lorsqu’un Préfet conteste la validité d’une mesure prise par une collectivité locale, il ne peut qu’engager une action contentieuse. Il ne peut que demander au tribunal administratif de censurer la mesure litigieuse. Il y a une exception à ce qui est désormais le cas de figure générale. Le domaine de la police fait exception au schéma général. Il y a ici maintient du pouvoir de substitution du Préfet. 
L’explication est qu’il y a en matière de préservation de l’ordre publique des mesures graves et urgentes, qui peuvent s’avérer nécessaires, d’où la nécessité de maintenir au bénéfice du Préfet des pouvoirs exorbitants. 

~ C’est le Préfet qui est compétent pour prendre les règles de circulation sur les routes nationales en dehors des agglomérations (à l’intérieur de celle-ci, ce sont les maires qui ont vocation à intervenir).


C’est la loi du 2 Mai 1982 qui confit au Président du Conseil Général certains pouvoirs en matière de police générale.  Au terme de cette loi, il revient au Président du Conseil Général d’exercer des pouvoirs de police relatifs à la gestion du domaine du département. Un domaine départemental qui se compose de locaux administratifs, de parcs publics, de terrains de sport, et de routes. C’est le Président du Conseil Général (donc un élu local) qui est compétent pour fixer les règles d’utilisations de ces différents éléments constitutifs du domaine départemental. Autrement dit, c’est le Président du Conseil Général qui est compétent pour fixer les règles de circulation sur routes départementales. 


2] L’échelon communal

A l’échelon communal, les pouvoirs de police administrative générale sont confiés aux maires. C’est aux maires qu’il incombe de veiller à la préservation de l’ordre public. Ces maires sont compétents pour ce qui concerne strictement et exclusivement le cadre communal. Les compétences qui sont ainsi dévolues aux maires sont des compétences qui leur appartiennent en propre. Ils ne partagent donc pas ces compétences avec les Conseils Municipaux. Ces derniers sont incompétents en matières de police administrative. A l’intérieur d’une commune les mesures de police prennent la forme d’arrêtés municipaux et non pas de délibération du Conseil Municipal. Dans la pratique rien n’interdit à un maire de consulter son Conseil Municipal, mais au final le pouvoir de décision appartient ici en exclusivité au maire. 

Cette compétence quasi-exclusive du maire ne s’applique à la lettre que dans les zones rurales ou semi rurale. Le schéma de base doit être corrigé s’agissant des grandes agglomérations. Ce schéma de base est même ouvertement écarté pour ce qui est de Paris. Dans les grandes agglomérations, la police est en règle générale étatisée. Ce qui emporte deux conséquences :
~ Dans ces zones, les personnels de police sont, pour l’essentiel, des personnels de l’Etat ( des gardiens de la paix) sur lesquels les maires n’ont pas autorité. Ils relèvent hiérarchiquement des Préfets. 
~ Les pouvoirs relatifs à la tranquillité publique appartiennent non pas au maire, mais au Préfet. 
Aujourd’hui les localités concernées par l’étatisation de la police sont toutes les villes chef-lieu de département, et toutes les grandes agglomérations. 

Pour ce qui est de Paris, le schéma de base se trouve délibérément rejeté. Le schéma traditionnel privilégie la compétence du maire (qui est appelé à agir au vu des circonstances locales). A Paris, il y a en quelques sortes une nationalisation des enjeux en matière de police. En tant que capital, c’est Paris qui abrite les ministères, qui est le siège des ambassades etc. C’est également à Paris que se déroulent les plus grandes manifestations sur la voix publique. La nationalisation des enjeux a paru justifier un régime spécial applicable. 
A Paris, c’est un Préfet de police (donc un agent de l’Etat) qui détient la majeur partie des pouvoirs de police municipale. Ce Préfet de police, tout agent de l’Etat qu’il est, agit au nom de la ville de Paris. C’est le cas échant la responsabilité de la ville de Paris qui peut se trouver engager. 
Est-ce que pour autant cela revient à dire que le maire de Paris est privé de toutes compétences en matière de police ? D’abord, c’est le maire de Paris qui est compétent en matière de préservation de la salubrité publique. Par ailleurs, le maire de Paris possède quelques compétences de police liées au fait que la gestion du domaine public communal relève de lui. [Exemple : décider qu’il y aura stationnement payant dans telle ou telle artère est l’affaire du maire]. De la même manière, le maire est en situation pour fixer les règles de circulation sur l’essentiel de la voirie parisienne. En l’occurrence une distinction est opérée, par une loi du 27 Février 2002, entre les axes stratégiques (qui relèvent de la compétence du Préfet) et les autres voix. 

Est-ce que dans sa commune, un maire qui serait passionné de vitesse automobile, pourrait-il obliger les habitants à rouler à au moins 80km/h dans l’agglomération ?
La réponse est une réponse jurisprudentielle très solidement établie, aussi bien l’arrêt de référence en la matière date du 18 Avril 1902 rendu par le Conseil d’Etat, commune de Néris-Les-Bains.  Le Conseil d’Etat pose qu’aucune disposition n’interdit au maire d’une commune de prendre sur un même objet et pour sa commune en fonction des circonstances locales des mesures plus rigoureuses que celles définies aux échelons supérieurs. 
Rien n’interdit le maire de prendre des décisions plus rigoureuses que celles du code de la route, s’il le justifie. Donc dans l’exemple précédemment exposé, le maire ne peut pas exiger que les habitants roulent à 80km/h minimum dans l’agglomération.  Interdiction de prendre des mesures plus souples. 
Affirmation de principe   obligation pour les autorités de police de respecter un minimum de cohérence. Cette cohérence intellectuelle ménage la prise en compte des facteurs locaux. 
Si on systématise les choses, de façons générales, les autorités situées au échelons géographiques inférieurs ne peuvent pas aller à l’encontre des dispositions prises par des autorités placées à des échelons supérieurs. Ce faisant, le risque initial de la discordance se trouve écarté. Un maire ne saurait aller à l’encontre de ce qui aurait été décidé sur le même objet par un Préfet etc.

Que peuvent faire les autorités ? Quels types de mesures peuvent-elles prendre ?


C] Les mesures de police

Les mesures de police ne doivent pas être uniquement perçues comme autant de prérogatives accordées aux autorités administratives.  Le terme de responsabilité paraît mieux adapté en la matière. Il s’agit de responsabilités que les autorités compétentes ont l’obligation d’assumer. Cette obligation s’affirme à différents égards qui sont au nombre de deux : 

En premier lieu, l’autorité de police qui s’abstiendrait de prendre à son échelon les mesures exigées par le maintient de l’ordre public commettrait non seulement une irrégularité, mais aussi une faute susceptible d’engager la responsabilité de la collectivité concernée. 
 Arrêt du Conseil d’Etat du 23 Octobre 1959 Doublet  Cet arrêt affirme que l’abstention d’une autorité de police peut être constitutive d’une irrégularité 
 Conseil d’Etat 14 Février 1962 Doublet  Le Conseil d’Etat franchi un pallier et affirme que l’abstention d’une autorité de police peut être constitutive d’une faute. 
Le requérant contestait l’inaction du maire de sa commune, qui négligeait de prendre les mesures de nature à lutter contre le développement d’un camping sauvage générateur de nuisance. Doublet attaque d’abord sur le terrain de la régularité, il demande au Conseil d’Etat de déclarer que l’abstention du maire constitue une irrégularité. Il a obtenu gain de cause, et Doublet prend conscience qu’il n’obtient qu’une victoire de principe. De ce fait, il décide d’attaquer une seconde fois mais en demandant au Conseil d’Etat de reconnaître que la négligence du maire est constitutive d’une faute et accompagne cette demande d’une réparation ( dommages et intérêt). 

L’obligation qui incombe aux autorités administratives se retrouve aussi sur un second terrain. Les autorités de police ne peuvent se décharger de leurs compétences sur d’autres organismes. Les autorités de police ne peuvent pas faire objet de délégation.  Arrêt du Conseil d’Etat du 1er Avril 1994 Commune de Menton. Le Conseil d’Etat sanctionne l’illégalité qui résulte du fait pour une commune d’avoir décider que les agents municipaux chargés de constater les infractions de stationnement seraient mis à la disposition d’une société privée, qui gérerait le stationnement payant et qui assurerait l’encadrement et l’organisation du travail des agents. Ici, les contraventions au stationnement payant seraient rédigées par des agents municipaux, mais ces policiers municipaux seraient placés sous l’autorité d’une société privée qui bénéficierait d’une délégation de compétence.  Irrégularité !! L’autorité de police doit donc assumer elle-même les responsabilités qui lui incombent. 
L’exercice des pouvoirs de police doit faire l’objet d’un encadrement normatif. Ces pouvoirs de police, même si ce sont des responsabilités, ne doivent pas pouvoir être exercés dans une totale liberté, car si le degré de liberté est trop grand,  il y aura un danger pour les libertés de chacun. 
Sur ce terrain, en matière de police générale, il y a peu de textes, et ce faisant c’est à la jurisprudence administrative qu’il revient très largement de fixer ce fameux cadre normatif, qui doit s’imposer aux autorités de police. De ce fait, le juge administratif a cultivé une démarche d’ordre pédagogique à l’intention des autorités de police.


a) La variété des mesures de police

On privilégie le critère de plus ou moins sévérité. Ainsi, on distingue 4 mesures :

~ La voix de l’interdiction : Cette formule de l’interdiction est une voix qui est très logiquement présumée inapplicable à l’exercice d’une liberté publique.  Par liberté publique, on entend des libertés sacrées, reconnues par des textes constitutionnels ou législatifs (liberté d’opinion, liberté d’association, liberté d’aller et venir). La notion de liberté publique tend à être absorbée par une notion plus large qui est celle de liberté fondamentale. L’idée c’est que toutes les libertés publiques sont des libertés fondamentales, mais au sein des libertés fondamentales, il y a certaines libertés autres que les libertés publiques (libre administration des collectivités territoriales). En principe, interdire la liberté d’aller et de venir en telle ou telle occasion est une irrégularité. Cela étant, cette incompatibilité ne s’impose que si l’interdiction revêt un caractère général et absolu.  Si l’interdiction est circonstancié, l’attitude du juge administratif s’assouplie. 

~ Le procédé de l’autorisation préalable : C’est un procédé qui a des allures moins farouches que l’interdiction. Mais si on y réfléchit bien, c’est un procédé qui participe d’un esprit qui est très voisin de celui qui sous-tend l’interdiction. L’autorisation préalable sous entend que telle ou telle activité est réputée prohibée, sauf si l’individu qui l’exerce obtient pour ce faire une autorisation de la part des autorités compétentes. Ce faisant, l’usage de cette technique est en principe inadapté lorsque des libertés publiques sont en cause.
Exemple : liberté d’aller et venir  Imaginons une mesure qui nous imposerait d’avoir une autorisation valable chaque fois qu’on voudrait quitter notre commune de résidence  ce serai nié le statut de liberté publique de cette liberté d’aller et venir. 

~ La formule de la déclaration préalable : Cette formule rompt avec les précédentes, puisque celui qui entend exercer telle activité a pour simple obligation d’informer les autorités de police de son intention. Ce procédé de la déclaration préalable est-il applicable en matière de libertés publiques ? Tout dépend de la liberté concernée.
Exemple 1 : Liberté d’aller et venir  Imaginons une mesure qui nous imposerait d’avoir une déclaration préalable chaque fois qu’on voudrait quitter notre commune de résidence.  Négation de l’exercice d’aller et venir
Exemple 2 : Liberté de réunion  Obligation de déclaration préalable  à la préfecture.
Comment la jurisprudence analyse les choses pour ce qui est de la liberté de réunion ? Elle a considéré qu’il y avait compatibilité entre déclaration préalable et liberté publique, car la déclaration préalable a pour but de prévenir les autorités de police, leur permettant de prendre les mesures adaptées pour le maintien de l’ordre public (  pour protéger la tenue de la réunion). 

~ La détermination du mode d’exercice de telle ou telle activité : Il revient en l’occurrence à l’autorité de police d’encadrer les conditions d’exercice de telle ou telle activité. 
Exemple : Le maire de triffouilli les oies, pourra prendre un arrêté imposant que les auto-écoles s’empêchent de prendre telles ou telles grandes artères à certaines heures de la journée.
La détermination du mode d’exercice apparaît pleinement compatible avec l’exercice d’une liberté publique. [ Dans l’exemple, c’est bel et bien d’une liberté publique qu’il est question, puisque la il s’agit de déterminé le mode d’exercice de la liberté du commerce et de l’industrie ].


b) La nécessité des mesures de police

Quelle est l’ampleur des pouvoirs de police ?

Toute mesure de police doit être nécessaire. Elle doit par conséquent être dictée par l’existence d’une menace de trouble à l’ordre public. A défaut la mesure de police sera irrégulière. Cette nécessité, qui est l’impératif premier en la matière, est contrôlée avec un soin particulier par le juge administratif lorsque les mesures de police viennent limiter ou restreindre l’exercice d’une liberté publique. Cela signifie que dans pareil cas, si la mesure de police est contestée sur le terrain contentieux, l’autorité de police aura l’obligation de démontrer l’adaptation de la mesure prise aux exigences de l’ordre public. C’est cette adaptation là qui fera l’objet d’un contrôle vigilent de la part du juge administratif. 
Les principes directeurs de la jurisprudence sont inscrits dans un Arrêt de principe rendu par le Conseil d’Etat du 19 Mai 1933 Benjamin. Cet arrêt est particulièrement significatif parce qu’il y a dans cette décision le soucis pédagogique  petit manuel d’usage des pouvoirs de police défini par le Conseil d’Etat. Ce dernier entend ici définir la conduite à tenir par les autorités de police lorsque l’exercice de liberté publique est en jeu. 
Il s’agissait d’une réunion publique que projetait de faire un journaliste, Mr Benjamin. Ce journaliste était un polémiste très virulent situé à l’extrême droite, qui avait pour habitude de tenir des propos très vitriolés à l’égard de la laïcité et des établissements publics d’enseignements.
Les syndicats d’enseignants et les associations affirment leur volonté de s’opposer par tout moyen à la venu de benjamin dans a ville de Nevers. Ce faisant, craignant des débordements, le maire de Nevers décide d’interdire la tenue de la réunion.  Lecture juridique de ces données factuelles = mesure d’interdiction qui frappe l’exercice d’une liberté publique. Benjamin conteste devant le juge administratif la validité de cette mesure d’interdiction et il obtient gain de cause. Dans l’arrêt de 1933, le Conseil d’Etat annule l’arrêté municipal litigieux. 
Le Conseil d’Etat commence par poser que les autorités administratives doivent avoir pour reflex initial de rechercher les moyens de nature à protéger l’exercice des libertés. Ce n’est que si cela s’avère impossible que des mesures restrictives peuvent être prises. Lorsque l’exercice d’une liberté est en jeu (dans l’arrêt Benjamin, il y a la liberté de réunion, et conjointement la liberté d’expression) les autorités de police se doivent de rechercher les moyens propres à protéger l’exercice des libertés. Dans l’arrêt Benjamin, ce qui est foncièrement reproché au maire par le Conseil d’Etat est d’avoir fait les choses à l’envers. 
Le Conseil d’Etat censure l’arrêté municipal interdisant la tenue de la réunion publique. 

La tentation serait de tirer de l’arrêt Benjamin l’idée que lorsque l’exercice d’une liberté publique est en jeu, le procédé de l’interdiction est radicalement exclu. Peut-on aller jusque là ? Ce serait une interprétation excessive de l’arrêt Benjamin, cet arrêt ne va pas jusque là. Simplement, lorsque l’exercice d’une liberté est en cause, les interdictions générales et absolues sont regardées avec une extrême suspicion par le juge administratif. En d’autres termes, ces interdictions générales sont présumées irrégulières, parce que supposées inadaptées aux exigences du maintient de l’ordre public. Reste que si une autorité de police parvient à faire la démonstration que seule une mesure d’interdiction permettait de préserver l’ordre public, alors la démarche de l’administration sera admise. Dans ce cas là, il y a un vent contraire qui souffle en défaveur de l’autorité administrative. 
Arrêt Auclair rendu le 14 Mars 1979 par le Conseil d’Etat  Il s’agit pour le Conseil d’Etat d’examiner la régularité d’un arrêté municipal qui interdit l’exerce de tout commerce ambulant sur les plages de la commune. Un marchand de glace fait un recours en annulation. Le marchand de glace, Mr Auclair, fait valoir que cet arrêté municipal met en cause l’exercice d’une liberté publique, en l’espèce, la liberté du commerce et de l’industrie. Il s’agit d’une mesure présumée irrégulière, dès lors qu’elle est supposée inadaptée aux exigences de l’ordre public. Mais dans cette affaire, le maire sera en mesure de faire la démonstration que seul une mesure d’interdiction permettait en l’occurrence de préserver la salubrité publique sur les plages. Dans son arrêt, le Conseil d’Etat reprend à son compte les arguments produits par le maire. Et le Conseil d’Etat en déduit qu’ici rien d’autre qu’un arrêté d’interdiction n’était susceptible de préserver la propreté des plages. 

Quelles peuvent être et doivent être la réaction des autorités de police quand la liberté est en jeu ?
~ Rechercher tout moyens propres à préserver l’exercice de la liberté.
~ Prendre à titre subsidiaire  des mesures limitatives ou restrictives.
~ Le cas échéant, aller jusqu’à l’interdiction, si rien d’autre n’est possible pour préserver l’ordre public.
Par la même et à sa manière, le juge administratif contribue à déterminer le cadre normatif qui enserre et doit enserrer l’exercice des pouvoirs publics. Ce cadre normatif n’est pas construit par des textes, car il y a très peu de textes à ce propos. Ce cadre normatif est pour une grande partie élaborer par la jurisprudence. Avec l’arrêt Benjamin, on a la démonstration, en quelque sorte, qu’en la matière, le juge administratif endosse ses responsabilités. Il trace un corps de doctrine qui doit s’imposer aux autorités de police. L’avantage du caractère jurisprudentiel de ce cadre normatif est la souplesse, l’adaptabilité. Si ce cadre normatif était issu de texte, cela signifierait inévitablement une certaine raideur. Dans chaque espèce le juge administratif est en situation de s’adapter. Cette adaptabilité est un gage d’efficacité, et par la même un élément protecteur des libertés.  

Par ailleurs, toute mesure de police doit être adaptée en circonstance de temps et de lieu.


c) Les circonstances de temps et de lieu

Ces circonstances ont une incidence sur l’ampleur des pouvoirs de police dont dispose les autorités administratives.


Circonstance de temps

Dans une période paisible, les possibilités d’action sont plus limitées que dans une période troublée. La jurisprudence estime que les situations exceptionnelles emportent un assouplissement du cadre normatif, qui enserre les mesures de police. Telle mesure qui serait jugée irrégulière en période paisible, pourra être validé dans le cadre d’une situation à caractère exceptionnel. 
Exemple : Il pleut très très beaucoup !!  Et pif paf pouf, il y a des inondations, donc certains habitants doivent être évacuées. Dans cette hypothèse là, il y a nécessité absolue de reloger ces personnes. Les autorités de police (maire et préfet en l’occurrence) vont pouvoir user d’un droit de réquisition de bâtiments vacants pour y reloger ces personnes. Ils n’auront pas à demander aux propriétaires de reloger transitoirement les populations sinistrées. A circonstance exceptionnelle, action exceptionnel  capacité de réquisition des maires et des préfets. Mais lorsque dans 8 jours les eaux se seront retirées, donc que les circonstances exceptionnelles auront cessé, les bâtiments qui auront été investis par les populations sinistrés devront être évacués. 


Circonstance de lieu

Ces circonstances de lieu influent aussi sur l’ampleur des pouvoirs de police.
Exemple : Un maire aura la possibilité d’interdire la mendicité dans quelques artères particulièrement fréquentées. Mais il n’aura pas la possibilité de procéder de la sorte dans la totalité du centre ville d’une localité. De façon générale, au regard des lieux, il y a une sorte de tableau que l’on peut dessiner, avec deux extrêmes. D’un coté la voix publique, et de l’autre coté le domicile privé. La voix publique est un lieu où les possibilités d’intervention des autorités de police sont particulièrement larges. Les autorités de police ont même l’obligation d’y prendre les mesures exigées par le maintient de l’ordre public. 
A l’opposé de la voix publique, apparaît le domicile privé. Ce dernier est en principe un lieu hors de porté de l’action des autorités de police. Cette immunité dont bénéficie le domicile privé n’a pas un caractère absolu. Les autorités de police ont la possibilité d’interdire ou de limiter l’extériorisation d’activités menées à l’intérieur du domicile. 
Exemple : Dans tous les départements où il y a un peu de verdure, les préfets ont pris un arrêté limitant l’usage des tondeuses à gazon.


 Confirmation que l’exercice des mesures de police est enserré dans un cadre normatif. Confirmation que, s’agissant de la police générale, ce cadre normatif est pour l’essentiel dessiner par la jurisprudence et qui a donc l’avantage de la souplesse et de l’adaptabilité. 


Section 2 : Les polices administratives spéciales

Comment définir ces polices administratives spéciales ?
Quelles sont les autorités compétentes sur le terrain des polices administratives spéciales ?
Police générale et polices spéciales peuvent-elles intervenir conjointement ?


A] Définition

Une police est tenue pour spéciale au regard du but qu’elle poursuit, ou au regard du régime juridique auquel elle obéit. 

Le critère du but

Il y a police spéciale lorsque le but poursuivit ne figure pas dans le contenu normal de la police générale.
Exemple : Il existe une police spéciale de l’affichage de la publicité et des enseignes. Au titre d’une telle police, les autorités administratives ont la possibilité de prendre des arrêtés réduisant, voire interdisant, l’affichage dans certaines localités. Le but en la matière est la sauvegarde de l’esthétique publique. 

Le critère de régime juridique

Il y a police spéciale lorsque le régime juridique applicable se caractérise par son originalité, sa singularité. 
Exemple : Il existe une police spéciale du cinéma. Cette police du cinéma a un caractère spécial parce que son régime juridique applicable est singulier. En l’espèce, cette police spéciale relève du ministre de la culture, qui l’exerce en octroyant ou non un visa d’exploitation, permettant la diffusion d’un film sur les écrans.


B] Les autorités compétentes en matière de police spéciale

Tantôt les polices spéciales relèvent d’autorités dépourvus de pouvoir de police générale, qui sont incompétentes pour intervenir à ce dernier titre (exemple : la police spéciale du cinéma, qui relève du ministre de la culture qui n’est pas compétant sur le terrain de la police générale). 
Tantôt les polices spéciales relèvent d’autorités qui peuvent conjuguer leurs interventions en matière de police spéciale avec des compétences de polices générales (exemple : les maires sont une autorité de police générale à l’échelon communale, et il sont également la charge d’une police spéciale qui est la police des édifices menaçants ruines. || Le Préfet est rattaché aux polices spéciales de la chasse et de la pêche, de la navigation aérienne etc.)

A coté de la police générale, il existe un certain nombre de polices spéciales. N’y a-t-il pas de risque de cacophonie ? Une police spéciale ne pourrait-elle pas prendre une décision allant à l’encontre d’une décision prise par la police générale ?


C] Le concours de la police générale et des polices spéciales

Au nom de la logique, on est tenté de penser que l’existence d’une police spéciale exclus par définition la manifestation conjointe de la police générale. Faute d’un tel exclusivisme, des mesures discordantes risqueraient d’être prises au titre de l’une et de l’autre police. Il y a là une logique qui semble apparemment incontestable, mais une logique qui ne rend pas totalement compte de la réalité. La réalité est plus nuancée Quelle est cette réalité ?

Il existe des textes qui fondent l’existence de polices spéciales et qui confèrent à celle-ci un caractère exclusif. [ Exemple : Il en va ainsi des polices de la circulation aérienne, de celle des aéroports et des aérodromes  Le Préfet est seul compétent pour dessiner les couloirs de navigation aérienne ]. 

En revanche, lorsque aucun texte	 n’écarte la mise en œuvre conjointe de la police générale et de la police spéciale, la jurisprudence adopte une attitude très ouverte. Le concours des polices lui parait davantage porteur d’une complémentarité bénéfique que d’une zizanie dangereuse. Arrêt de référence en la matière  Arrêt rendu par le Conseil d’Etat le 20 Juillet 1935 Société des établissements S.A.T.A.N. Ici le Conseil d’Etat affirme initialement sa position. Le concours est admis dès lors qu’il trouve sa justification dans une raison impérieuse, telle que l’urgence, la défaillance de l’une des deux polices, ou encore la nécessité de prendre des mesures plus rigoureuses. 
Illustration de cette construction jurisprudentielle : Le cinéma. Il existe une police spéciale du cinéma. Imaginons que le Ministre de la Culture ait accordé son visa d’exploitation à un film. Rien n’empêche par la suite un maire, au titre de ses pouvoirs de police général, d’interdire la projection du film sur le territoire communale. C’est une mesure d’interdiction émanant d’un maire va à l’encontre du feu vert donné par le ministre à l’échelon national. 
Quelle sera la justification que devra fournir le maire pour étayer son arrêté d’interdiction? Il devra se référer à la nécessité de prendre des mesures plus rigoureuses que celles édictées à l’échelon nationale. Plus précisément, le maire devra faire valoir ou bien un risque de trouble matériel à l’ordre public, ou bien il devra se fonder sur le caractère immoral du film, en liaison avec des circonstances locales particulières. L’arrêt de référence en la matière est un arrêt rendu par le Conseil d’Etat le 18 Décembre 1959 Société les films Lutétia. Les maires qui interdisaient pouvait le cas échant se fonder sur le risque de trouble matériel à l’ordre public. C’est par exemple un certain nombre d’association d’ancien combattant qui s’affirme farouchement opposé à un film sur la guerre d’Algérie. 
Caractère immoral du film et circonstances particulières  subjectif. Les juges administratives regardaient le film et doctement jugeaient si le film était immoral ou non. Mais le caractère immoral ne peut pas être allégué à lui tout seul, il faut aussi des circonstances locales particulières. Dans les années 1960, le Maire de Senlis a interdit des films qui semblaient trop sulfureux. Les circonstances particulières étaient qu’il y est un grand nombre d’établissements scolaires  dans la localité. 
Titre 2 : Les activités de service public


Chapitre 1 : La définition de l’activité de service public


Au début du XXe  siècle, une frange dominante de la doctrine propose une définition du service public qui apparaît très harmonieuse. Mais cette conception originelle va être ébranlée, ce qui donnera matière à ce que certain appelle la crise du service public. Prenant acte de ses ébranlements, dans les années 1940, certains estiment qu’il n’est plus possible de définir l’activité de service public. Pourtant, il est possible aujourd’hui de fournir une définition de l’activité de service public. 


Section 1 : La conception originelle et son unité

C’est le développement des activités de services publics qui conduit la doctrine au début du XXe siècle à rechercher une définition générale. Cette dernière sera fourni par un certains nombres d’auteurs regroupés au sein de l’école du service public. Grands auteurs de l’école du service public  Léon Dugui (juriste et sociologue), Gaston Jéze,  Louis Rolland.
Ces auteurs forgent une définition qui est à la fois simple et harmonieuse. Selon eux, le service public est une activité d’intérêt général, prise en charge par des collectivités publiques, dans le cadre des règles du droit public, et relevant de la compétence des juridictions administratives en cas de litige. Cette définition se nourrit de la juxtaposition de quatre éléments : intérêt général, personne publique, droit public, juge administratif. 
Cela étant, une telle conception du service public est liée à une vision particulière de la société. C’est l’arrière plan sociologique de la définition juridique du service public. Pour ces auteurs de l’école du service public, tout se passe comme si la société était constituée de deux univers clos, séparés par une frontière étanche. Il y a d’un coté de la frontière, la sphère de l’intérêt général qui s’identifie elle-même au monde du service public. Dans ce monde là sont à l’œuvre les personnes publiques, dans cette sphère là s’applique les règles du droit public. De l’autre coté de la frontière, c’est la sphère des intérêts particuliers, au sein de laquelle agissent les personnes privées dans le cadre des règles du droit privé. Cela revient à dire que les deux univers sont des univers qui sont opposables termes à termes, comme sont opposables les activités de services publics et les activités privées.  Vision bipolaire. 
Cette systématisation est sans doute un peu outrancière à l’époque même où sont formées ces doctrines. Cet excès de systématisation explique qu’au fil du temps ces thèses de l’école du service public vont être mises à mal. Les mutations socio-économiques vont contredire la vision bipolaire de la société. Une interpénétration entre l’univers public et l’univers privé va s’affirmer de manière progressive, et la jurisprudence fera elle-même écho à ce mouvement (en contestant les affirmations de l’école du service public). 


Section 2 : La « crise » de la notion de service public

Si crise il y a, c’est très largement d’une crise de croissance dont il s’agit. La difficulté de donner une définition du service public va s’accroître au fur et à mesure que le domaine du service public va s’amplifier. Il ne faut pas oublier que le facteur essentiel de la « crise » est l’imbrication croissante entre activité privées et activités publiques. Quels sont alors les échos jurisprudentiels du développement de cette « crise » ? On dénombre trois grands échos constitutifs de cette « crise » :
~ Arrêt rendu par le Conseil d’Etat le 31 juillet 1912, Société des granites des Vosges. 
Dans cet arrêt le Conseil d’Etat adopte une position qui remet en cause le caractère systématique du lien entre le service public et le régime de droit public. Le Conseil d’Etat affirme en effet qu’une collectivité publique a le loisir de conclure un contrat de droit privé alors même qu’elle agit dans le cadre de la gestion d’une activité de service public. Cela signifie que la gestion du service public n’implique pas à tout coup l’application du droit public. 
 La portée de cet arrêt est relative. Il prend la forme d’une sorte de rappel à l’ordre de la doctrine. Il s‘inscrit contre un excès de systématisation. Cet arrêt ne doit pas être regardé comme un démenti cinglant de l’une des affirmations de l’école du service public. Il doit être entendu comme ménageant une exception qui ne contredit pas en l’état se qui peut continuer d’apparaître comme une règle de base, à savoir l‘application des règles du droit public. La règle de base peut demeurer intacte, les activités de service public relèvent du droit public, mais cette soumission aux règles de droit public n’a pas de caractère systématique. Cette soumission souffre des exceptions. Compte tenu de cet arrêt, l’application des règes de droit privé au service des activités du droit public n’est pas exclut. Il y a place pour des îlots de droit privé dans le régime juridique du service public. 
	
~ Arrêt rendu par le Tribunal des Conflits le 22 Janvier 1921, Société commerciale de l’ouest africain. (souvent baptisé « bac Eloka »).
Ce n’est plus un simple accros aux thèses de l’école du service public, c’est une remise en cause beaucoup plus profonde. Ici, un service public de bac relie les deux rives d’un fleuve. Ce bac vient à chavirer et la question se pose de savoir devant quelle juridiction les victimes doivent se tourner pour engager une action en réparation du dommage subit. Si on se réfère à la définition de l’école du service public, on est tenté de se tourner vers les juridictions du droit public. On est tenté d’affirmer cela parce que l’activité qui est à l’origine du dommage est une activité de service public. Pourtant la réponse du Tribunal des Conflits est opposée. Dans cet arrêt le Tribunal des conflits affirme la compétence des juridictions judiciaires pour se prononcer. Sur quoi se fonde le Tribunal des Conflits pour retenir une telle solution ? Il s’appuie sur la similitude de fonctionnement entre le service public concerné et toutes activités privées équivalentes. Ce service public de bac fonctionne comme le ferait n’importe quelle activité privée de même nature, c’est cela l’élément significatif retenu par le Tribunal des Conflits. 
 La portée de cet arrêt est considérable. Il annonce la naissance des services publics industriels et commerciaux (par opposition aux services publics plus classiques que sont les services publics administratifs). A partir de là, il n’est plus possible de s’en tenir à une vision unitaire du service public. Il y a une faille décisive qui est introduite à l’intérieur même des services publics. Il y a d’un coté des activités de services publics qui ont vocation à relever du droit public, ce sont les services publics administratifs (enseignement, aides sociales etc.). Et de l’autre coté, il y a des activités de services publics qui sont appelés à relever de manière essentielle des règles de droit privé. Ces activités de services publics là sont des services publics industriels (transport de voyageur, fourniture et distribution d’énergie électrique ou gazière etc.). Jusqu’à lors, il y avait matière à dire que certains services publics pouvaient relever de manière accessoire du droit privé. Maintenant, il y a matière à poser que certains services publics relèvent de façon générale, de manière essentielle, du droit privé. Il y a donc une gradation considérable entre le contenu de l’arrêt de 1912, et le contenu de celui de 1921. Avec ce dernier, on est amené à dire que désormais, au sein de certains services publics, la présence des règles du droit privé est dominante. Il y a donc une remise en cause ouverte du lien service public  droit public. La vision bipolaire se substitue à la vision unitaire que l’on était fondé à cultiver jusqu’alors. 

~ Arrêt rendu par le Conseil d’Etat le 13 Mai 1938, Caisse primaire, aide et protection.
Nous sommes en 1938, la sécurité sociale n’existe pas encore, mais il existe à l’époque un certain nombre d’organismes privés. Ceux-ci sont en charge de la gestion de régime d’assurance maladie. Dans cet arrêt, le Conseil d’Etat affirme que cette caisse aide et protection se présente comme un organisme privé en charge d’une mission de service public. Pour l’école du service public, la gestion des activités de service public incombait, par principe, à des personnes publiques. A ce principe, il y avait une exception, qui était incarnée par le procédé de la concession de services publics. C’était un contrat par lequel une personne publique confiait la gestion d’un service public à une personne privée. 
 Le propre de l’arrêt de 1938 est d’élargir et en même temps de banaliser les modes de gestion privée du service public. En l’espèce, la caisse primaire n’est aucunement en charge d’une concession de service public. Pourtant, le Conseil d’Etat admet que cet organisme privé soit en charge d’une mission de service public. Cela revient à dire que désormais la concession n’est plus qu’un procédé parmi d’autres de gestion de service public par une personne privée. Surtout, cette gestion privée du service public ne doit plus être perçue comme ayant un caractère exceptionnel. 


Confrontation de ces définitions jurisprudentielles à la doctrine originelle  On ne peut plus faire référence au régime juridique applicable, ni par la même à la compétence systématique des juridictions administratives. On ne peut plus non plus glisser dans la définition que les gestionnaires des services publics sont par des personnes publiques. Néanmoins, on continu de faire référence à l’intérêt général pour identifié l’activité de service public. Mais est-il pertinent de se référer uniquement à l’intérêt général pour définir le service public ? Toute définition du service public au lendemain de cet arrêt est hasardeuse, présomptueuse. Pour certains, dans les années 1940-1950, il est désormais illusoire de prétendre définir le service public. On doit se contenter de prendre acte de l’existence d’activité de service public, sans pouvoir en donner une véritable définition.  Attitude défaitiste, attitude de renoncement intellectuel. Cette attitude sera parfois qualifiée d’existentialisme juridique. 
Faut-il en rester à une telle vision, ou peut-on au contraire être un peu plus ambitieux ? Il n’est pas sur qu’en 2006 toute définition du service publique soit illusoire. 


Section 3 : La définition actuelle du service public : une définition ouverte

Les activités de service public sont des activités d’intérêt général dont la gestion est assurée par des collectivités publiques ou sous le contrôle de celle-ci. Cette définition apparaît peut être un peu imprécise. Mais cette faiblesse de la définition est aussi un atout. Ce caractère ouvert de la définition actuelle permet au service public d’être réceptif aux évolutions de la société ; et puis cette ouverture donne toute sa place à la dualité d’un caractère des services publics (administratif pour les uns, industriels et commerciaux pour les autres). 
A] Les critères de définition 

La définition actuelle du service public repose sur deux critères : L’intérêt général d’une part, et sur le lien à une collectivité public d’autre part. 


a) L’intérêt général

La référence à l’intérêt général confère, inévitablement, au service public un caractère à la fois subjectif et évolutif. La subjectivité ne peut que se manifester dès lors que l’intérêt général n’est plus regardé, aujourd’hui, comme radicalement différent des intérêts particuliers. Cela revient à dire que l’on admet aujourd’hui que les activités privées contribuent à définir l’intérêt général. L’intérêt général n’est pas figé. 
Exemple 1 : En 1916, un très grand auteur du droit public français (Maurice Hauriou) rédige une note d’arrêt. Il écrit que les activités théâtrales ne peuvent aucunement être regardées comme des activités de services public, parce qu’il s’agit d’activités de simple divertissement. 
Exemple 2 : Crise de la vache folle à sa manière provoque l’apparition d’un nouveau service public, celui de ramassage des cadavres d’animaux de boucherie. Avant la crise de la vache folle, ramasser les cadavres d’animaux de boucherie n’était pas une activité de service public. C’était des services privés qui s’occupaient de ces services. 


b) Le lien avec une collectivité publique

Toute activité de service public entretient un lien avec une collectivité publique. Quelle est la nature et l’étroitesse de ce lien ? Ce lien n’est plus aussi immédiat que l’avait envisager les auteur de l’école du service public. Il y a deux cas de figures qui peuvent se présenter aujourd’hui : Selon qu’il y a gestion publique ou gestion privé du service publique

~ Gestion publique : Cette hypothèse peut elle même se subdiviser. Il y a gestion publique lorsqu’une collectivité publique assure directement la gestion d’un service public. 
Exemple : le service public de la justice qui est directement gérer par l’Etat. 
Il y a également gestion publique quand une collectivité publique créée, pour gérer un service public, un organisme public qui lui est directement rattaché.  Exemple : Les universités qui sont des établissements publics, des entités publiques, propres qui relèvent de l’Etat. Ce dernier se remet à une personne publique qu’il crée spécifiquement

~ Gestion privée : Elle s’est largement banalisée via la jurisprudence. Lorsqu’il y a gestion privée du service public, y a t il encore un lien avec une collectivité publique ? L’activité de service public est gérée par une personne privée, mais celle-ci se trouve soumise à des contrôles de la part d’une collectivité publique. Par conséquent, même lorsque la gestion d’un service public est confiée à une personne privée, il y a un lien indirect, mais il y a un lien tout de même. L’attribution d’une mission de service public à une personne privée s’accompagne, le plus souvent, de l’exercice par la personne privée de prérogatives de puissance publique, qui contribuent elles-mêmes à l’identification du service public (exemple : obligation d’adhésion). Ces prérogatives de puissance publique sont alors un véritable troisième critère d’identification du service public. 

Lorsque le service public est géré par une personne publique, il y a deux critères d’identification. Lorsque le service public est géré par une personne privée, il y a trois critères en règles générales. 
Exemple : Arrêt du Conseil d’Etat du 22 Mars 2000, Epoux Lasaulce  Le Conseil d’Etat doit se déterminer sur le fait que si le dépannage sur autoroute constitue une activité de service public. Ce sont des garagistes qui sont en charge de ces activités de dépannage et de remorquages. Le Conseil d’Etat commence par remarquer que ce sont des activités d’intérêt général. Ensuite, le Conseil d’Etat, fait remarquer que ces activités sont effectuées sous le contrôle de la puissance publique, avec possibilité pour l’Etat d’opérer une inspection annuelle des véhicules, par exemple. Puis le Conseil d’Etat relève que les entreprises de remorquage dispose  dans sa zone d’un monopole d’intervention, et une telle situation de monopole est constitutive de prérogatives de puissance publique aux yeux du Conseil d’Etat. Conclusion : Les activités concernées sont bel et bien des activités de service public. 
La recherche est plus délicate quand l’activité qu’il s’agit d’identifier est gérée par une personne privée, et non pas par une personne publique. 

En règle générale, trois critères sont requis pour qu’une activité gérée par une personne privée soit considérée comme une activité de service public. Mais il arrive que le juge administratif soit moins exigeant. Il arrive qu’en pareil cas, le juge se satisfasse de l’existence des deux critères de base.  Arrêt du Conseil d’Etat du 20 Juillet 1990, ville de Melun  Le Conseil d’Etat reconnaît le caractère d’activité de service publique à une association, alors même que l’exercice des missions concernées ne comporte pas une mise en œuvre de prérogative de puissance publique. 
En règle générale, lorsqu’il s’agit d’identifier une activité gérée par une personne privée, on se fonde sur trois critères. Mais il arrive que le juge administratif soit moins exigeant. 


B] Le caractère des activités de services publics

Le caractère actuel du service public s’abstient de se référer à un régime juridique qui serait uniformément applicable. Les auteurs de l’école du service public établissaient un lien directe entre activité de service public et régime de droit public, mais ce n’est plus le cas aujourd’hui, depuis cette rupture jurisprudentiel de 1921 (  Société commerciale de l’Ouest africain). 
Cette définition accorde toute leur place aux services publics, et aux services publics industriels et commerciaux. Le propre des services publics administratifs (enseignement, justice, aide sociale etc.) est de relever de façon quasi-exclusive des règles du droit public. A l’inverse, les services publics industriels et commerciaux sont soumis essentiellement aux règles du droit privé. A quel signe faut-il s’en remettre pour distinguer les services administratifs des services industriels et commerciaux ?
Nous savons que l’existence des services publics industriels et commerciaux tient fondamentalement à leur similitude avec des activités privées de même nature. Ce faisant, la jurisprudence s’est attachée à définir les éléments qui permettent d’établir cette parenté. L’arrêt de référence est un arrêt du Conseil d’Etat rendu le 16 Novembre 1956, Union des industries aéronautiques. Au vu de cet arrêt, trois éléments cumulatifs sont à retenir :

~ Une activité de service public ne peut avoir le caractère industriel et commercial que si elle a un objet identique à celui d’entreprises privées (c'est-à-dire, la production, et la vente de biens ou de services). 

~ Il convient de se référer à l’origine des ressources du service public. Les ressources d’un service public industriel et commercial doivent provenir, pour une large part, de redevances versées par les usagers du service. A contrario, lorsque tel service public tire l’essentiel de ses ressources de subventions versées par une collectivité public (Etat, commune, département etc.), ce service public ne peut avoir le caractère industriel et commercial, il sera considéré comme service public administratif. 

~ Les conditions d’organisation et de fonctionnement du service doivent être voisine de celles des entreprises privées, avec notamment,  des modalités d’organisation et de fonctionnement axées sur la recherche de bénéfice. 

La SNCF est-elle une activité de service public administrative, ou bien une activité de service industriel et commercial?
 Transporter des voyageurs est une activité de production de service
 Origine des ressources = elle proviennent du prix que nous payons pour acheter des billets de train + quelques subvention versées par l’Etat.
 Modalité d’organisation et de fonctionnement = les mêmes que les autres entreprise  recherche de bénéfice.
 Le service public ferroviaire est donc une activité de service public industriel et commercial. 

S’agissant de cette identification du service public   diversité puisque les activités de service public sont le plus souvent gérer par des personnes publiques, mais il n’est pas rare qu’elles relèvent de personnes privée. Diversité encore puisqu’on entend tantôt des services publics administratifs, tantôt des services publics industriels et commerciaux.
La définition actuelle est donc ouverte puisqu’elle prend en compte ces diversités. 

En dépit de cette diversité, toutes les activités de service public relèvent d’un même statut juridique.  Élément d’unité, qui vient compenser les facteurs de diversité que l’on vient de recenser. 



Chapitre 2 : Le statut juridique du service public


Ce statut juridique commun est constitué de trois principes qui ont été formalisés dans les années 1930 par un grand auteur, Louis Rolland. Ce dernier formalise les principes constitutifs du statut juridique du service public, et c’est la raison pour laquelle on parle fréquemment de « loi de Rolland » pour évoquer les principes du service public. 
Ces trois principes sont : le principe de continuité, le principe d’égalité, le principe d’adaptation.


Section 1 : La continuité du service public

Il y a là un principe juridique particulièrement noble, puisque ce principe de continuité a été regardé traditionnellement par le Conseil d’Etat comme un principe général du droit. Le Conseil d’Etat pour bien marquer que ce principe de continuité est à ces yeux au sein même du droit un principe particulièrement fort, il utilise les termes de « principe fondamental » ( Arrêt du 13 Juin 1980, Dame Bonjean). Le Conseil Constitutionnel de son coté, depuis une décision du 25 Juillet 1979, reconnaît la valeur constitutionnelle du principe de continuité. L’exigence de continuité n’implique pas nécessairement un fonctionnement ininterrompu du service. Le principe de continuité signifie qu’une activité de service public ne doit pas souffrir d’interruption autre que celle prévu par les règlements du service. 
La question la plus délicate est la conscilliation du principe de continuité avec le droit de grève dont bénéficie, sauf exception, les agents du service public. Pour ce qui est du droit de grève, le texte de référence est une disposition du préambule constitutionnel forgée en 1946, au terme de laquelle « le droit de grève s’exerce dans le cadre des lois qui le réglemente. ».  Il y a là une formulation très générale. Aucun sort particulier n’apparaît réserver aux agents du service public. Ces derniers paraissent loger à la même enseigne que les autres citoyens du pays, ils semblent avoir vocation à pouvoir user du droit de grève. Sur la base de ce texte constitutionnel, il devient nécessaire de trouver une conciliation entre deux principes juridiques antagonistes. Cette exigence de conciliation ne s’impose que depuis 1946. C’est la formulation du préambule constitutionnel qui est à l’origine de cette nécessaire conciliation. Sous la III République, la continuité était entendue de manière radicale, elle excluait tout droit de grèves au bénéfice des agents des services publics. La jurisprudence se montrait en la matière particulièrement sévère. 
Depuis 1946, il importe de trouver un compromis entre continuité du service public et droit de grève. Deux questions viennent alors à se poser : Quelles autorités peuvent établir se compromis nécessaire ? Quelles sont les mesures de conciliation susceptibles d’être édictées. 


Quelles autorités sont compétentes ?

La réponse à cette question semble apporter expressément par les termes mêmes du préambule constitutionnel. C’est au législateur qu’il appartient d’intervenir en la matière. De ce point de vu, le préambule annonce des lois postérieures. Seulement, sur ce terrain, le législateur va très largement fuir ses responsabilités. Il n’y a aucune réglementation législative d’ensemble du droit de grève.  Quelques textes législatifs ponctuels interviendront de temps à autres. Exemple : La loi du 31 Juillet 1963 établit une double interdiction  interdiction des grèves surprises et interdiction des grèves tournantes dans les services publics. Au plan juridique, cela signifie que les agents qui feraient grèves en méconnaissance de cette double prohibition commettraient une faute, susceptible d’être sanctionnée sur le terrain disciplinaire. La jurisprudence a pris acte de telles lacunes législatives, et s’est employée à trouver des palliatifs. C’est ainsi que dans un arrêt du 7 Juillet 1950, Dehaene, le Conseil d’Etat reconnaît au gouvernement la possibilité de prendre l’initiative de réglementer la grève dans les services publics. C’est un premier temps dans une sorte de dérive, qui nous éloigne progressivement des termes du préambule constitutionnel. Puis le Conseil d’Etat rend un arrêt le 14 Mars 1956, Hublin, et il reconnaît aux ministres le loisir de réglementer la règle en tant que de besoin dans les services publics. Enfin, dans l’arrêt du 19 Janvier 1962, Bernadet, le Conseil d’Etat reconnaît à tout chefs de service le loisir de réglementer l’exercice du droit de grève. Exemple : le directeur d’un hôpital public pourra réglementer l’exercice du droit de grève dans l’hôpital. Un simple chef de service peut se substituer à un simple législateur défaillant. Cela semble marquer une attitude un peu désinvolte du Conseil d’Etat à l’égard du droit de grève. 



Quelles mesures sont susceptibles d’être édictées ?

La question qui vient ici est celle de savoir si, lorsqu’elles réglementent la grève, les autorités administratives là disposent de pouvoirs identiques à ceux du Parlement. Le Président de la RATP peut faire tout ce que pourrait faire le législateur ? Si on apportait une réponse affirmative à cette question, ce serait extrêmement grave, puisque cela signifierait que le législateur fait vraiment fi d’un droit constitutionnel qu’est le droit de grève. 
Les pouvoirs administratifs disposent en fait d’un pouvoir plus limité que le Parlement. La jurisprudence pose qu’en cas de grève dans les services publics, les besoins vitaux de la population doivent demeurer satisfaits. Mais ces besoins vitaux sont interprétés de manières très restrictives par la jurisprudence, assimilées, aux seules exigences de l’ordre public. Alors, à ce compte là, le chef de service de l’hôpital peut imposer un service minimum en cas de grève, il en va de la sécurité publique ; mais le chef de la SNCF ne peut pas imposer un service minimum, car il n’y a pas d’impératifs liés à l’ordre public. S’agirait-il d’imposer de manière systématique un fonctionnement minimum dans les services publics en cas de grève ? Qui serait seul compétent pour imposer ce service minimum ? 


Section 2 : Le principe d’égalité

Quelle est la dignité du principe ? Le principe d’égalité dans le service public est un principe très noble. Selon la jurisprudence administrative traditionnelle, il s’agit d’un principe général du droit. L’arrêt de référence en la matière est un arrêt du Conseil d’Etat du 9 Mars 1951, Société des concerts du conservatoire. 
Le Conseil constitutionnel a reconnu une valeur constitutionnelle à ce principe dans une décision du 12 Juillet 1979. 

Qu’est-ce que signifie « égalité devant le service public ? ». Cela signifie que le service public doit fonctionner dans les mêmes conditions au profit de tous les usagers, sinon un véritable droit à ne pas subir de discrimination.  Mais ce principe d’égalité n’est pas entendu de manière absolue. Cela signifie que l’égalité s’accommode de discriminations. Ces discriminations peuvent être autorisées par des textes législatifs. Les autorités administratives peuvent elles aussi prendre l’initiative par des textes législatifs ; S’il existe entre les usagers des différences de situations appréciables ; où en cas de nécessité d’intérêt général. 


A] Les différences de situations appréciables

Les différences de situations ne peuvent pas justifier des traitements discriminatoires lorsqu’elles sont de trop faibles ampleurs, ou lorsqu’elles sont dépourvues de caractères objectifs. 
Quelles sont les données constitutives de ces différentes situations ? Ces données constitutives tiennent le plus souvent aux ressources des usagers ou bien à leur lieu de résidence. Concrètement, le plus souvent, par différences de situations appréciables, c’est cela que la jurisprudence entend (des différences de ressources ou des différences liées au lieu de résidence). 


a) 
Les différences de ressources des usagers

Le service public n’est pas nécessairement gratuit. Il est vrai que jadis la gratuité a été entendue comme un corollaire de l’égalité. A la fin du XIXe siècle, la gratuité est regardée comme le seul moyen d’assurer une parfaite égalité entre les usagers. Cette conception ne s’est véritablement imposée qu’à une époque où les activités de service public relevaient encore pour une très large part de l’aide sociale. Mais progressivement, le champ des services publics s’est développé de façon très sensible. Cette croissance diversifiée a eu pour résultat que les usagers du service n’ont plus été nécessairement des individus défavorisés ou indigents. A partir de là, au non de l’équité, une doctrine de « gratuité moyenne » prend naissance. Le financement de cette « gratuité moyenne » fait appelle conjointement à l’usager et aux contribuables.  La gratuité ne peut donc plus être perçue comme un trait caractéristique du service public. Certains services publics sont gratuits, d’autres sont payants. De façon générale, tous les services publics industriels et commerciaux (SPIC) ont un caractère payant. A ce moment là, la distinction entre service payants et services gratuits est une distinction qui passe à l’intérieur des services publics administratifs. De façon générale, ont un caractère gratuit les services publics administratifs dont l’usage est obligatoire, en revanche ont un caractère payants dont l’usage est simplement facultatif. Exemple : le service public de l’enseignement  gratuité de l’enseignement qui correspond à la période de scolarité obligatoire. A l’inverse lorsqu’on s’inscrit dans une université, la scolarité n’est plus obligatoire, donc il y a des frais d’inscription a acquitté. S’agissant des services publics administratifs payants, le prix acquitté par l’usager doit demeurer modéré. Il ne doit pas, en effet, dépassé le coût de revient de la prestation fournie. Le propre des services publics administratifs ce n’est pas de chercher à réaliser des bénéfices. 


b) Le lieu de résidence

Arrêt de référence rendu le 10 Mai 1974 par le Conseil d’Etat, Denoyez et Chorques. Le problème posé au Conseil d’Etat est relatif au tarif pratiqué par un service public de bac qui relie le continent à l’île de Ré. Les gestionnaires de ce service (en l’occurrence le département de Charente maritime) ont décidé d’accorder un tarif de faveur aux habitants de l’île de Ré. Denoyez et Chorques ont une résidence secondaire sur l’île de Ré, et estiment qu’à ce titre, ils sont fondés eux aussi à bénéficier de tarifs préférentiels. Le Conseil d’Etat ne fait pas droit aux arguments des requérants.  Seul les habitants de l’île de Ré sont placés dans une situation différente de celles des autres usagers du bac, dans la mesure où ils sont conduits à utiliser régulièrement le service. 


B] Les nécessités d’intérêt général

Selon la jurisprudence, toute référence à l’intérêt général ne suffit pas pour fonder des discriminations entre les usagers du service public. Les nécessités d’intérêt général doivent avoir un caractère pertinent. Elles doivent être en rapport avec les conditions d’exploitation du service, ou avec l’objet du service. 

Illustration par deux arrêts rendus par le Conseil d’Etat le 29 Décembre 1997, commune de Gennevilliers et Nanterre. Les Conseils Municipaux de ces deux villes ont fixé des droits d’inscriptions aux écoles de musique, qui diffèrent  selon les ressources des familles. Il s’agit de savoir si un tel parti est régulier. Ces discriminations sont-elles ou non admissibles ? Le Conseil d’Etat valide les délibérations qui lui sont soumises. Le Conseil d’Etat observe que l’accès aux écoles municipales de musiques de tous les élèves qui le souhaitent, y compris ceux issus des milieux les plus modestes, répond à un intérêt général, en rapport avec l’objet même du service, au nom du souci de diffusion de la culture. Ces deux arrêts de 1997 constituent un revirement de la jurisprudence. La jurisprudence antérieure n’admettait des tarifs discriminatoires que s’agissant de l’accès aux seuls services sociaux, en revanche, elles étaient considérées illégales s’agissant des services culturels.  


Section 3 : Le principe d’adaptation (principe de mutabilité)

Le principe d’adaptation n’a pas la même noblesse que les précédents, le Conseil d’Etat ne le fait pas figurer parmi les principes généraux. Le Conseil Constitutionnel n’a pas été amené à lui accorder une valeur constitutionnelle. Pourtant, ce principe emporte des conséquences tangibles, aussi bien dans les relations entre le service public et l’usager que dans les rapports entre les collectivités publiques et les organismes, auxquelles elles peuvent confier la gestion  d‘un service public. 


A] La situation de l’usager du service public

L’exigence d’adaptation peut se faire au détriment de l’usager comme à son bénéfice. 


a) L’adaptation au détriment de l’usager

En premier lieu, les usagers ne disposent pas de droits acquis au maintien d’un service public. Par conséquent les collectivités publiques peuvent supprimer à tout moment un service public, sans que les citoyens soient juridiquement fondés à s’opposer à de telles décisions. Il y a une limite à ces possibilités de suppression. Cette limite concerne les services publics dont l’existence est visée par la Constitution. Il existe donc une distinction à opérer au sein des services publics entre les services à caractères constitutionnels et les autres. Cette distinction a été initiée par le Conseil Constitutionnel dans une décision des 25 et 26 Juin 1986 à propos des privatisations des entreprises publiques. Au vu de ces décisions, opérées par la Conseil Constitutionnel, seule la pérennité de tels services publics est assurée. 
Les services publics dont la pérennité est assurée sont des services tel que l’enseignement, la justice, la défense. A l’inverse les pouvoirs publics peuvent juridiquement supprimé le service public des chemins de fer. L’adaptation assure aux collectivités publiques le loisir de supprimer les activités de service public lorsqu’elles le souhaitent à l’exception des services à caractère constitutionnel. 

En second lieu, aucuns droits acquis au maintient des conditions de fonctionnement d’un service public n’est garanti aux usagers. Ce faisant, les services publics peuvent subirent des transformation sans que les usagers puissent juridiquement s’y opposer. 
Exemple : La SNCF peut supprimer des lignes ferroviaires à caractère non rentable et les substituer par des lignes d’autocar. 

Mais le principe d’adaptation n’est pas uniquement voué à fonctionner contre l’usager, il peut aussi être constitutif d’un droit pour les usagers.

b) Le principe d’adaptation en tant que droit au bénéfice des usagers

Prétendre à ce que le service fonctionne conformément à leurs attentes légitimes. En cas de fonctionnement défectueux du service. L’usager possède deux armes qui sont deux garantis majeurs. L’usager peut engager un recours juridictionnel en annulation contre toutes mesures à l’origine du mauvais fonctionnement. Parallèlement l’usager peut aussi demander à être indemniser du préjudice que lui cause le mauvais fonctionnement du service. 
Lorsqu’elle est saisie de telle question, la jurisprudence établie une distinction entre le fonctionnement véritablement anormal du service public et la simple gêne causée aux usagers. Pour obtenir réparation du préjudice, il faudra prouver que de façon quasi-systématique le service public fonctionne de façon anormale. 


B] La situation du délégataire de service public

Le principe d’adaptation n’emporte pas d’incidence que dans la relation entre le service public et les usagers, elle emporte aussi des incidences entre les collectivités publiques et les organismes charge de gérer le service public. 
Au nom de l’adaptation du service, les collectivités publiques peuvent modifier unilatéralement telles ou telles closes du contrat qu’elles ont passé avec le gestionnaire du service.
A ce stade, nous savons comment procéder pour identifier une activité de service public. On sait quels critères s’en remettre pour dire si telle activité relève du service public ou du service privé. On sait aussi que toutes les activités de service public sont soumises à un même statut juridique. On sait également que toutes les activités publiques sont soumises à ce même statut juridique quelque soit par ailleurs leur mode de gestion. 




Chapitre 3 : Les modes de gestion du service public


Le plus souvent, la gestion des services publics est assurée par des personnes publiques. Il arrive aussi que cette gestion incombe à des personnes privées, investies d’une mission de service public, le plus souvent par voie contractuelle.


Section 1 : La gestion par une personne publique 

Cette gestion publique se subdivise en deux orientations possibles. La gestion du service public peut être assurée directement, sans aucuns intermédiaires, par les collectivités publiques elles-mêmes. Mais les collectivités publiques peuvent également créer des établissements publics, c'est-à-dire des organismes publics spécifiques appelés à gérer un service public, et soumis en tant que tel à des contrôles de la part des collectivités publiques dont il relève. Dans cette seconde hypothèse, les collectivités publiques ne sont pas amenées à intervenir en première ligne. Elles gèrent par personnes publiques interposées. 



A] Le procédé de la gestion directe

En l’espèce, les collectivités publiques prennent elles-mêmes en charge la gestion d’une activité de service public. 
Exemple : Le service public de la justice est géré directement par l’Etat lui-même. En pareil cas, les services publics concernés ne constituent pas des entités juridiques distinctes de la collectivité de rattachement. En ce sens, de tels services publics sont placés sous l’autorité directe de la collectivité dont il relève. 

/!\ Ce procédé de gestion est souvent qualifié de procédé de la régie (pour désigner de tels services gérés par des collectivités publiques). Il faut se méfier de l’utilisation du terme « régie ». 
Exemple d’illustration des sens multiple du terme : La RATP, la régie autonome des transports parisien à un statut d’établissement public, ce n’est pas géré directement par des collectivités publiques. 

La principale conséquence qui apparaît attaché à ce mode de gestion semble tenir dans l’absence complète d’autonomie de tels services publics vis-à-vis de la collectivité gestionnaire. Mais dans cette mesure là (et c’est souvent un facteur important lorsqu’il s’agit pour une collectivité de choisir le mode de gestion du service) la collectivité publique est amenée à endosser directement la responsabilité de la bonne marche du service public. Dans cette hypothèse là, la collectivité publique gestionnaire ne peut pas s’en prendre au gestionnaire


B] Le procédé de l’établissement public

Enjeux de ce choix de l’établissement public comme mode de gestion du service public. Autonomie avec à la clé, capacité d’initiative et dynamisme de gestion. Ce qui permet d’affirmer cela est le statut même d’établissement public.


a) Le statut d’établissement public

L’établissement public peut se définir comme une personne morale de droit public spécialisée dans la gestion d’une activité de service public. De cette définition émerge deux éléments essentiels : L’autonomie et la spécialité


1] L’autonomie

En tant que personne morale, l’établissement public constitue une entité juridique propre qui est distincte  de la collectivité de rattachement. Ce faisant, un établissement public (exemple : une université) dispose d’organe de gestion propre, d’un budget et d’un patrimoine propre. Exemple : L’établissement public qu’est l’université Paris 1  elle dispose d’organe de gestion propre, ce n’est pas l’Etat qui gère l’université, c’est un ensemble de Conseil avec un président élu qui est l’organe exécutif. Le budget de Paris 1 est un budget propre (pas le budget de l’Etat).  L’établissement public constitue une entité juridique propre. 
Autonomie ≠ indépendance.
Tout établissement public bénéficie d’une autonomie, mais en même temps tout établissement public est soumis à des contrôles de la par de la collectivité de rattachement. S’il s’agit d’un établissement public national, c’est l’Etat qui exerce un contrôle. [Exemple : Paris 1 est soumis à un contrôle de l’Etat par l’intermédiaire du recteur de l’académie de Paris]. Ce contrôle est qualifié de contrôle de tutelle, par opposition au contrôle de type hiérarchique. Le contrôle de tutelle est un contrôle moins pesant que le contrôle hiérarchique. Le contrôle hiérarchique est un contrôle opéré par un supérieur sur les activités subordonnées. Rien de tel ici ! L’établissement public n’est pas dans un lien de hiérarchie vis-à-vis de sa collectivité de rattachement, le lien s’établie entre deux personnes juridiques différentes, il convient donc de préserver cela. Par conséquent dans le cadre d’un contrôle de tutelle, l’instance de contrôle dispose de pouvoir moindre que dans un contrôle hiérarchique. Dans le cadre d’un contrôle de tutelle, il n’y a pas de pouvoir d’injonction ( pas le droit de donner des ordres).  


2] La spécialité

Par spécialité, on entend que les établissements publics ont un champ de compétences délimitées par les textes qui le créent. L’idée est alors qu’un établissement public ne peut pas s’évader hors de sa spécialité sauf à verser dans l’irrégularité. En ce sens, la spécialité apparaît comme une contre partie de l’autonomie conférée aux établissements publics. Les établissements publics sont autonomes mais seulement à l’intérieur d’un domaine d’action spécifique. 

Dans la pratique, on observe depuis des décennies, que la formule de l’établissement public a été victime de son succès dans la mesure où les collectivités publiques ont eu très largement recours à ce procédé. Cette diffusion de la formule de l’établissement public a engendré ce que certain ont appelé « la crise de l’établissement public ». 


b) « La crise de l’établissement public »

Cette crise affecte les deux traits caractéristiques de l’établissement public, l’autonomie comme la spécialité. Tout ce passe comme si à ces deux égards une gamme variée d’établissements publics s’était constituée. La multiplication des sous ensembles finissant par faire éclater ensemble. 
En pratique, on observe la coexistence d’établissements publics dont la liberté d’action parait extrêmement faible ; et d’autre qui, dans les faits, sont dans une situation qui n’est pas éloignée d’une véritable indépendance. 
Comparons ce que peut être en pratique l’autonomie d’un professeur et celle de la SNCF. Le fait même de pointer ces deux exemples là nous permet de prendre conscience de l’éclatement de cette formule juridique. Qu’est-ce qu’il y a de commun  dans les faits entre un professeur et la SNCF ? Pratiquement rien ! Mais c’est le même mode de gestion qui est à l’œuvre dans les deux cas. L’autonomie du professeur est faible. Le chef d’établissement nommé par l’Etat, les programmes d’enseignements sont fixés par l’Etat, les enseignants sont nommés et rémunérés par l’Etat. En revanche avec la SNCF, le dialogue entre Etat et SNCF ne se fait pas au bénéfice de l’Etat. Au regard de l’autonomie, on a de vrais et de « faux » établissements publics. 

En ce qui concerne la spécialité, il y a là encore éclatement. Certains établissements publics ont un champ de compétence très étroitement tracée par les textes créateurs. La spécialité d’un professeur est de délivrer des activités d’enseignements et c’est tout. En revanche, comment est définie la spécialité de la SNCF ? Loi du 30 Décembre 1982  La SNCF peut exercer toutes activités se rattachant directement ou indirectement à sa mission principale. Qu’est-ce qu’une activité se rattachant indirectement aux chemins de fer ?  Difficile à définir.  Développement d’activité de transport terrestre. La SNCF est en situation de se faire concurrence à elle-même. Est-ce irrégulier ? Non car la définition de la spécialité de la SNCF est très souple par le texte statutaire lui-même. 

Le nombre d’établissements publics est tellement important que cela ne peut que nuire à cette catégorie de services publics. La seule chose commune à tous les établissements publics est un même moule juridique. Qu’est-ce qui a conduit à ce développement excessif de la formule de l’établissement public ? Sans doute la pauvreté de notre droit français en matière de forme juridique. Si l’Etat entend assurer la gestion d’un service public par une personne public, quel est le choix ? Ou bien la gestion est directe, ou bien c’est un établissement public. 
La facilité de création d’un établissement public a elle aussi conduit à cette « crise  de l’établissement public ». 


C] Les conditions de création de l’établissement public

Il est facile de créer un établissement public. C’est aussi facile pour l’Etat de créer un établissement public national que pour les collectivités territoriales de créer un établissement public local. Pour ce qui est des établissements publics nationaux, l’intervention du législateur n’est que rarement nécessaire. Ce qui permet d’affirmer cela est l’article 34 de la Constitution. Cet article pose que c’est la loi qui fixe les règles concernant la création de catégorie d’établissements publics. A partir de là, dès lors qu’un nouvel établissement public peut s’intégrer dans une catégorie existante un texte réglementaire suffit pour créer cet établissement. Si  l’Etat veut créer un nouveau lycée, faut-il une loi ? Non, un simple texte réglementaire suffit. A contrario, une loi n’est requise que lorsque le nouvel établissement public à créer est sans équivalent, et ne peut donc être rangée dans aucunes catégories existantes. 
Pour ce qui est des établissements publics locaux, c’est aux assemblées locales qu’il revient de prendre l’initiative de la création. Cela signifie que si une commune veut créer un nouvel établissement public communal, une délibération du conseil municipale suffira pour ce faire. 

Au plan formel, la physionomie de l’établissement public peut être dessiné de façon clair et nette. Dans la pratique, la situation est brouillée, et l’établissement public est victime de son succès. Trop d’établissements publics = écartèlement du moule juridique. 

S’agissant du régime juridique de l’établissement public, on en a encore rien dit… !


D] Le régime juridique de l’établissement public

On pourrait dire que l’établissement public est une personne morale de droit public, alors c’est le droit public qui s’applique. 

En elle-même, la qualité d’établissement public n’emporte pas de conséquence décisive quant au régime juridique applicable. Certes, pour ce qui est de leur organisation les établissements publics en tant que personnes publiques relèvent des règles du droit public. En revanche, la situation est plus délicate pour ce qui est des activités d’un établissement public. Sur ce terrain là, il convient de se référer à la qualification juridique de l’établissement public. Par qualification on entend le caractère administratif ou bien industriel et commercial d’un établissement public. Le plus souvent, les textes créateurs précisent cette qualification juridique. Il arrive aussi que ces textes demeurent muets. Pour faire face à pareil silence, la jurisprudence a mis en place une méthode d’identification. Cette méthode d’identification est identique à celle utilisée pour distinguer les services publics administratifs des services publics industriels et commerciaux. Cela signifie qu’un établissement public industriel et commercial est un établissement qui exerce des activités de production, de vente etc. des activités similaires à celles d’entreprises privées. Un EPIC doit fonctionner comme une entreprise équivalente du secteur privé (même procédé juridique, financier etc.). Un EPIC doit avoir des ressources qui proviennent pour une large part des rémunérations versées par les usagers. A ce compte là, la SNCF ou la RATP sont-elles des établissements administratifs ou bien des établissements industriels et commerciaux ? Elles sont des établissements industriels et commerciaux ! Avant la création de la RATP, il existait des compagnies privées de transport. Cette qualification juridique influe de façon notable sur le régime juridique applicable aux activités de l’établissement. Les établissements publics administratifs ont pour vocation de gérer une activité de service public administratif, alors que les établissements publics industriels et commerciaux ont pour vocation de gérer une activité de service public industriel et commercial. 
Alors, à ce compte là, les établissements publics administratifs relèvent du droit public aussi bien pour leur organisation que pour leurs activités. [Exemple : un lycée relève du droit public aussi bien pour son organisation que pour ce qui est de ses activités, de même pour un hôpital].  En revanche, un établissement public industriel et commercial relève, certes du droit public pour son organisation, mais du droit privé pour ce qui est de ses activités.  Un établissement public industriel et commercial est une personne morale de droit public, mais dont les activités relèvent pour l’essentiel des règles du droit privé. Exemple : On est usager de la SNCF, mon train a eu 20min de retard et on a raté 20min du cours de droit administratif. Si on demande les réparations du préjudice subit, on ira devant le juge judiciaire, parce que les relations entre la SNCF et moi-même sont des relations de droit privé. 


Cela dit, il faut être prudent quant à l’usage de ce réflexe dont la fiabilité n’est pas absolue. Il existe des faux amis  Les faux amis ici sont les établissements publics à double visages. On entend par là des établissements publics qui gèrent à la fois des activités de services publics administratifs et des activités de services publics industriels et commerciales. Exemple : les chambres de commerce et d’industrie. Ce sont des établissements publics qui ont  à la fois des activités administratives et des activités industrielles et commerciales. Ces chambres de commerce et d’industrie sont qualifiées de service public administratif. Si on s’en tient à la qualification du service, on a une vision fausse du régime juridique applicable. Dans ce cas là, pour déterminer le régime juridique applicable aux activités, il faut procéder au cas par cas. 
Les établissements publics à visage inversé  On entend par là un établissement public qui exerce des activités dont la nature juridique est en contradiction avec sa qualification juridique. Ce sera donc un établissement public, qualifié d’industriel et commercial qui gérera des activités de nature administratives. Exemple : Etablissement public aujourd’hui disparu a fait l’objet d’un arrêt célèbre en 1978  Le FORMA. Ce FORMA avait été qualifié d’établissement public industriel et commercial. Et le tribunal du conflit vient à dire que les activités de cet établissement sont de nature administrative. Pour déterminer le régime applicable, il convient de faire abstraction de la qualification juridique pour privilégier la nature effective des activités menées, et donc là ce sont les règles du droit public qui s’appliquent. 

Ces situations sont des situations exceptionnelles. En règle générale, lorsqu’on s’interroge sur le régime juridique d’un établissement public on est fondé à se référer à sa qualification juridique. Donc en règle général un établissement public administratif (un hôpital) est un organisme qui relève du droit public pour son organisation et pour ses activités ; alors qu’un établissement public industriel et commercial (SNCF ou RATP) relève du droit public pour son organisation mais du droit privé pour ses activités.


E] Etablissement public et entreprise publique

Il y a là deux notions qui sont loin d’être assimilables, mais qui se recoupent pour partie. Les entreprises publiques ne s’incarnent pas dans un moule juridique identique. Certaines entreprises publiques ont la forme de la société. [Exemple : EDF était jusqu’à peu un établissement public industriel et commercial, et c’est aujourd’hui une société dont le capital social appartient majoritairement à l’Etat. En ce sens, cette société est une entreprise publique.] D’autre entreprise publique ont la forme d’établissement public industriel et commercial (comme la SNCF et la RATP). Tous les établissements publics industriels et commerciaux ne sont pas des entreprises publiques, mais certains de ces établissements industriels et commerciaux sont des entreprises publiques. 

Si la collectivité publique crée un service public en choisissant le mode de gestion directe.  Emprise directe de la collectivité publique sur le service public. Cette collectivité publique doit assurer la responsabilité de la gestion
Si c’est le mode de l’établissement public qui est choisi, la collectivité public ne s’avance plus en première ligne. La collectivité publique s’en remet à un organisme spécifique. C’est ce dernier qui sera en charge de la gestion quotidienne du service, et c’est lui qui sera en première ligne et qui assumera la responsabilité de la gestion. Il y aura dissociation entre la collectivité publique et le rattachement, les gestionnaires du service auront une capacité d’initiative. La collectivité pourra contrôler et orienter le service mais ne pourra pas le gérer quotidiennement. 
La gestion privée du service public consiste à confier la gestion du service public à un opérateur privé. 


Section 2 : La gestion du service public par une personne privée

Le plus souvent, lorsque les collectivités publiques entendent confier la gestion d’un service public à un opérateur privé, elles le font par la voix du contrat. Mais il arrive aussi que le mode de l’acte unilatéral soit utilisé pour ce faire. 



A] La dévolution contractuelle du service public

Les différents types de contrat par lesquels les différentes collectivités publiques peuvent confier la gestion d’un service public à une personne privée, sont regroupés au sein d’une catégorie juridique, dont la consécration est récente.  Convention de délégation de service public. 
Il y a plusieurs types de contrat, plus ou moins ancien : les contrats de concession, d’autres apparaissent comme des variantes : les contrats de régie intéressée, et les contrats de l’affermage. 


a) La notion de délégation de service public

D’abord, il faut définir quels sont les critères qui permettent d’identifier la délégation de service public. Ensuite, il faut définir quels sont les enjeux attachés à la qualification de délégation de service public, et quel est son régime juridique. 


1] Les critères de définition de la délégation de service public

Dans un premier temps, c’est la jurisprudence qui a exploré le terrain, jusqu'à ce que le législateur vienne consacrer l’œuvre de la jurisprudence. La loi de référence en la matière est une loi du 11 décembre 2001. Elle n’apporte rien de nouveau au regard de la démarche développée par la jurisprudence. Définition fournie par la loi : Une délégation de service public est un contrat, par lequel une personne publique confit la gestion d’un service public dont elle a la responsabilité à un délégataire public ou privé dont la rémunération est liée substantiellement aux résultats de l’exploitation du service. 

Il y a quatre éléments qui permettent de justifier la définition : 

~ Les activités confiées aux délégataires doivent avoir le caractère de service public. En pratique, il s’agit de la distribution de l’eau, le ramassage et le traitement des ordures ménagères, les transports scolaire, le chauffage urbain etc.

~ Le service public confié doit être effectivement délégable. C'est-à-dire qu’il ne figure pas au nombre de ceux qui, par leur nature, ou par la volonté du législateur, ne peuvent être assurer que par une collectivité publique. Exemple : Les cantines scolaires  la surveillance des enfants ne peut être déléguée (même si la confection des repas peut être déléguée à un autre organisme).

~ Le délégataire doit être réellement investi de la gestion d’un service public. Il ne doit pas se limiter à apporter une simple collaboration au service public.

~ La rémunération du délégataire doit être liée, pour une part substantielle aux résultats de l’exploitation et à ses risques. Au vu de la jurisprudence, c’est un seuil de 30% qui est retenu. Il y a rémunération substantiellement liée au résultat d’exploitation, si à hauteur de 30% au moins les ressources du délégataire proviennent de l’exploitation du service. (si c’est moins de 30%, il ne s’agira pas d’une délégation de service public). 

Quels sont les enjeux attachés à la délégation du service public ?

2] Le régime de la délégation

Il y a un double enjeu attaché à la notion de délégation. Il y a des enjeux pour ce qui est du choix du délégataires (les collectivités publiques ne peuvent pas procéder n’importe comment), et deuxième enjeu s’agissant de la durée des délégations. 

· Le choix du délégataire : Le problème sur ce terrain est de subordonner la passation des contrats de délégation à une certaine mise en concurrence, et à des exigences de transparences. Au plan procédural, les collectivités publiques doivent donc commencer par faire connaître leur projet de déléguer un service public afin que les entreprises concernées soient en mesure de faire connaître leur intérêt à l’attribution de l’obligation. Les collectivités publiques doivent procéder par appel à candidature, c'est-à-dire par voix d’annonce qui sont publiées dans la presse spécialisée ou dans la presse locale. Au lendemain de la publication de ces avis, les opérateurs intéressés sont amenés à faire acte de candidature. C’est à la collectivité publique qu’il revient de choisir le délégataire. A ce stade, les collectivités publiques disposent d’une très large marge d’appréciation. Autrement dit, les collectivités publiques disposent d’une large compétence discrétionnaire. Elles ont le loisir de choisir le délégataire en fonction des qualités propres de celui-ci. Elles n’ont pas d’obligation faite aux collectivités publiques de choisir l’offre qui serait le plus basse, ou celle qui ferait apparaître le meilleur rapport qualité prix. La seule prohibition véritable est celle de cultiver le secret. Il faut un minimum de transparence en la matière, qui est assuré par l’exigence initiale de publicité. 

· La durée des délégations : Si les conventions de délégations pouvaient être conclues pour une durée extrêmement longue, il y aurait là des pratiques nuisibles à la concurrence. Il y aurait des sortes de fiefs qui seraient acquis par les délégataires de service public. Les limites ont néanmoins un caractère très souple. Le principe est que la durée des délégations est limitée en fonction des prestations à réaliser et en particulier lorsque les équipements sont à la charge du délégataire en fonction de leur durée d’amortissement. Là encore, il y a une large marge d’appréciation au bénéfice des collectivités publiques. Sans doute y a-t-il quelques domaines d’activité dans lesquels il y a un degré supplémentaire de précision. Cette précision supplémentaire est apportée par une loi du 2 Février 1995. Cette loi dispose que dans le domaine de l’eau potable, de l’assainissement, et des ordures ménagères, les délégations ne peuvent pas avoir une durée supérieure à 20 ans. Même cette loi-là prévoit des exceptions qui ouvrent la porte à des reconductions possibles, lorsque certaines conditions se trouvent réunies. Les textes de référence en la matière date pour les premiers du début des années 1990. Avant cela, il n’y avait rien du tout, les collectivités publiques pouvaient procéder en toute liberté. 


b) Les formes de délégation de service public

La délégation de service public peut revêtir trois formes. La formule de base est la concession. A coté de la concession, il y a deux autres techniques qui font figure de variantes. Ce sont d’une part l’affermage, et d’autre part la régie intéressée. 



1] La concession de service public

La concession de service public est une formule très ancienne, qui est déjà utilisée abondamment au XIXe siècle. En pratique, c’est par le biais de la concession que se développe la distribution de l’énergie à la fin du XIXe siècle. Cette formule est toujours de mise aujourd’hui. Mais cette longévité n’a pu s’affirmer que moyennant un certain nombre de transformations qui ont affecté la substance de la concession. 
La concession naît d’un contrat par lequel une collectivité publique, dite concédante, confit la gestion d’un service public à une personne privée, dit concessionnaire, qui exploite le service à ses risques et périls, en étant habilité à percevoir des redevances versées par les usagers. Le concessionnaire doit assumer la gestion du service public qui lui ait confié, en particulier au plan financier. Il y a là, une parfaite illustration de l’un des éléments clé de la convention de délégation de service public, en ceci que si le concessionnaire réalise des bénéfices, tant mieux pour lui ; mais s’il y a des déficit, il doit y faire face par ses propres moyens. C’est cet élément qui est au cœur même de la concession de service public. 
En  pratique, ce n’est pas toujours effectivement cela. On touche ici un élément majeur de l’évolution qui a modifié ce procédé de gestion. Aujourd’hui, il est fréquent que les collectivités publiques s’engagent à consentir au bénéfice du concessionnaire des subventions d’équilibre, en cas de gestion déficitaire. De telles pratiques dénaturent singulièrement la concession.  S’il y a pareil engagement pris par la collectivité publique, c’est la négation de la gestion aux risques et périls du gestionnaire. L’image de la concession est aujourd’hui très souvent brouillée. 
Certains observateurs, prenant appuie sur de telle situation, ont été amenés à écrire qu’a ce compte là le procéder de la concession constitue une sorte de « faux capitalisme » (Guy Brebant). Cet auteur énonce que la situation du gestionnaire est vraiment très confortable dans cette situation. Mais ces subventions d’équilibre visent d’autres objectifs que la seule satisfaction de l’intérêt propre du concessionnaire. Exemple : la ville de Marseille conclut une concession de service public pour la gestion des autobus communaux. Si la société de transport fait acte de candidature et signe le contrat de concession, c’est dans la perspective de réaliser des bénéfices. Mais si les bénéfices ne sont pas là, parce que les marseillais ne prennent pas les bus. Si la gestion est lourdement déficitaire, si la ville de Marseille demeure passive, la société déposera le bilan, et ce dépôt de bilan sera suivi d’une interruption du trafic de bus. C’est alors que sera gravement altérée la continuité du service public ( principe cardinal du statut du service public. S’il n’y a plus de bus, les marseillais seront mécontents et protesteront contre l’inertie de la ville. De ce fait, les subventions d’équilibre brouille la concession de service publique ; mais en pratique il y a des impératifs qui s’imposent aux parties du contrat. Ces impératifs peuvent s’imposer aux collectivités publiques. 
Au vu de cela, on prend conscience que la concession de service public est une modalité très souple de gestion. Mais c’est moyennant cette souplesse que la concession bénéficie de la longévité qui est la sienne. Il y a d’autres évolutions qui ont modifié la concession. 
En effet, il n’est plus systématiquement vrai de poser aujourd’hui que la rémunération d’un concessionnaire est assurée par des redevances versées par les usagers. Ce n’est plus systématiquement vrai d’affirmer cela. Et pourtant, c’était un élément clé de la définition de la concession. Dans un arrêt du Conseil d’Etat du 16 Avril 1986, compagnie luxembourgeoise de télédiffusion, ce qui était mis en cause était le statut de la 5e chaîne de télévision. En 1986, cette 5e chaîne de télévision se trouve privatisée. Le régime juridique adoptée est celui de la concession, un contrat de concession est passé par l’Etat avec un groupe d’opérateur privé, à la tête duquel il y a notamment Silvio Berlusconi. Le conseil d’Etat vient à être saisit suite à un litige. La question est de savoir si le contrat en question constitue bien une concession de service public. Ce qui fait problème est la rémunération du concessionnaire. La 5e chaîne, dans ce statut de l’époque, n’est pas conçu comme une chaîne à payage. Les concessionnaires se rémunèrent en diffusant des messages publicitaires. Compte tenu de cette modalité de rémunération du concessionnaire, on pourrait dire que ce n’est donc pas un contrat de concession, et pourtant dans cet arrêt le Conseil d’Etat accepte de voir un contrat de concession de service public. Ce qui est privilégié par le conseil d’Etat est que la rémunération du concessionnaire est substantiellement liée au résultat de l’exploitation. S’il y a beaucoup de téléspectateurs, le prix payer par les publicitaire sera élevé, et inversement. 

C’est la souplesse du contrat de concession qui a permis la pérennité de cette forme de délégation. 


2] La formule de l’affermage 

L’affermage met en relation une collectivité publique, dite affermante, et un cocontractant, qualifié de fermier. Le fermier, comme le concessionnaire, se voit confier, par contrat, l’exploitation d’un service public, dont il tire sa rémunération. A la différence du concessionnaire, le fermier n’est pas en charge de la réalisation des équipements nécessaires à l’exploitation du service. Ces équipements sont remis au fermier par la collectivité publique, moyennant quoi, il revient au fermier de verser une redevance à la collectivité publique. 
Exemple : Distribution de l’eau  la commune X a le choix entre la concession et l’affermage. Si c’est la concession qui est choisie, à ce moment là, c’est le concessionnaire qui devra construire les canalisations, et qui devra assurer leur entretien. Si c’est le procédé de l’affermage, à ce moment là, c’est la commune qui sera en charge de la réalisation des canalisations et qui sera responsables de leur entretien. Mais dans les deux cas, qu’il s’agisse de concession ou d’affermage, le gestionnaire du service tirera sa rémunération de redevance que paieront les usagers du service. On est ici effectivement fondé que l’affermage est une variante de la concession. 


3] Le procédé de la régie intéressée

C’est un procédé qui conduit une collectivité publique à confier, par contrat, la gestion d’un service public à une personne privée, qualifiée de régisseur. Ce régisseur tir sa rémunération non pas des bénéfices éventuels dégagés par sa gestion (puisque ceux-ci sont perçus par la collectivité publique). Il tire sa rémunération d’une redevance qui lui est versée par la collectivité publique. Si on se limite à cela, on est fondé à ce dire, il n’y a pas en la matière de convention de délégation de service public, parce qu’il manque un élément clé (la rémunération du régisseur n’est pas substantiellement liée au résultat de l’exploitation). La rémunération du régisseur est certes assurer par une redevance allouée par la collectivité publique, mais cette redevance est fonction de la qualité de la gestion. Si la gestion est satisfaisante, les usagers auront tendance à utiliser le service public et inversement ; et dans cette mesure là, la régie peut être considéré comme une forme de la délégation de service public (et la jurisprudence l’admet). 

Il peut arriver que des considérations d’ordre idéologiques soient ici présentes ( collectivité qui gère directement les services publics) Mais le plus souvent ce sont des considérations gestionnaires. 

