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Quarante ans ont passé, depuis que le titre d’'une préface célebre a
suffi pour que soit mis en lumiére le conflit de deux notions dont aucune, i
dans I’élaboration théorique du droit administratif frangais, n’a jamais ‘
consenti & n’étre que le complément de 'autre; pourtant, ’égalité méme

est exclue entre ces notions que le doyen Hauriou a exactement
caractérisées en situant I'une, le service public, « dans la région des
buts poursuivis », Pautre, la puissance publique, « dans celle des

i 5t o b

. moyens employés » (1) : on ne peut dire en effet que le droit adminis-
tratif est, & la fois et a égalité, le droit des services publics et celui de
la puissance publique, puisque cela reviendrait au fond a affirmer qu’il
est a la fois, avant tout le droit des services publics et avant tout le
droit de la puissance publique ou, en d’autres termes, qu’il exprime avant I
tout une doctrine des buts et avant tout une doctrine des moyens. Il ‘
n’y a donc entre ces notions de coexistence possible que dans I'inégalité. |

(1) La puissance publique et le service public, préface de-ta 11 édition du
Précis de droit administratif, Sirey, 1927 ; reproduite’en téte dela 12¢ édition,
1033. !
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236 RENE CHAPUS

A laquelle doit revenir, et revient effectivement, la préséance : c’est
de 'opposition des réponses données a cette double question que sont
nés et se perpétuent les deux grands courants de pensée, que deux grands
noms symbolisent, que de grands noms d’hier et aujourd’hui illustrent,
et qui divisent la doctrine francaise de droit administratif en deux écoles
dont chacune détient une définition qui, fondée exclusivement ou prin-
cipalement, selon les auteurs et les époques, sur la notion dont elle
porte le nom, caractérise ce droit comme étant (au moins a titre prin-
cipal), soit le droit des services publics, soit celui de la puissance
publique (2).

Telles qu’elles sont, et pour opposées qu’elles soient et qu’elles demeu-
rent, méme si elles sont assorties de tous tempéraments jugés souhai-
tables ou nécessaires, ces deux conceptions du droit administratif ont
en commun une caractéristique au moins, la seule en tout cas qu’il y
ait lieu de relever ici et qui est riche de conséqueyces ; elle tient & ce
qu’est la commune ambition des deux écoles : expliquer par la notion
choisie (ou avant tout et le plus possible par elle) toutes les solutions
du droit positif qui se trouvent en cause ; c’est-a-dire que, ne séparant
pas le droit administratif et le contentieux administratif, les auteurs
veulent rendre compte i la fois de ce qu’est le droit administratif et
de ce qui, en tout état de cause, n’est pas le droit administratif : le
régime de la répartition de la compétence juridictionnelle entre I'ordre
administratif et I'ordre judiciaire (3).

(2) Il paraitra peut-étre excessif de présenter ainsi la doctrine comme étant,
dans son ensemble, partagée entre ces deux écoles dont on tend & penser
aujourd’hui, semble-t-il, qu’elles appartiennent surtout a Ihistoire du droit
administratif et dont fort peu d’auteurs contemporains se réclament expli-
citement.

Mais comment des auteurs, attachés non seulement a décrire mais aussi
& interpréter (faute de quoi ce n’est que par abus qu’on peut parler de doc-
trine) pourraient-ils se dérober devant un choix que la nature méme des deux
notions (auxquelles toutes autres se raménent) impose et présenter le systéme
du droit administratif autrement qu’en retenant, quelle que puisse étre la
variété des formules employées, I'une seulement de ces notions comme étant
la seule importante ou au moins la plus importante, méme si elle ne I'est
que de trés peu.

(3) Voir par exemple les propos, significatifs, de M. de Laubadeére : « La
notion de service public... demeure la plus importante des données suscep-
tibles de servir a la construction scientifique du droit administratif, a la fois
en tant que critére d’application du droit administratif et de la compétence
de la juridiction administrative... » (Traité élém. de dr. adm., L. G. D. J.,
3¢ édit., 1963, t. 1, n° 63, p. 51); ou du doyen Vedel : « Toute activité des
organes participant au pouvoir exécutif doit, pour avoir le caractére admi-
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Assurément une telle ambition est, en soi, autant naturelle que légi-
time, compte tenu des répercussions toujours directes et souvent pro-
fondes qu’ont les définitions données aux notions qui commandent la
solution du probléme de la compétence juridictionnelle sur les régimes
qui constituent le droit administratif. Mais si Pon s’apergoit qu’en dépit
des liens que créent ces répercussions, le droit positif dont on veut
rendre compte est fait de deux réalités différentes, et peut-étre contra-
dictoires, si 'on constate que la notion que, exclusivement ou princi-
palement, prennent en considération les édicteurs du droit positif n’est
pas la méme selon que le probléeme a résoudre intéresse le régime juri-
dique de l'administration ou le régime juridique de son contentieux,
alors ne faut-il pas, renoncant & toute explication globale, se résoudre
4 donner du droit positif les deux explications certes partielles, et peut-
étre discordantes, mais que son dualisme impose, et rendant compte,
I'une, de ce qu’est le droit administratif, 'autre, de ce qu’est le conten-
tieux administratif ?

Nous croyons que c’est précisément en s’engageant dans cette voie
qu’on peut espérer donner du droit positif I'image la plus fidéle, en
méme temps qu’on pourra le plus pertinemment non seulement, si cette
image est celle d’une contradiction, en dénoncer I’état et en réclamer
la réforme, mais aussi mettre au jour la cause des divergences et des
incertitudes qui caractérisent son interprétation et expliquer I'irréconci-
liation durable de deux notions de la nature desquelles ne devrait résul-
ter nul antagonisme, mais qui sont assurément condamnées & une
6ppositi0n perpétuelle tant que, possédant chacune son propre empire,
I'une — le service public — régnera sur le droit administratif, alors
que I'autre — la puissance publique — exercera son emprise sur le
contentieux administratif.

I. — Le droit administratif, droit du service public.

De toutes les formules bréves et synthétiques par lesquelles on a tenté
de caractériser le droit administratif, celle qu’évoque l'intitulé qu’on
vient de lire est sans doute la plus célebre autant que la plus contestée,
sa célébrité résultant d’ailleurs largement des critiques dont elle a été

nistratif, pour relever du juge administratif et du droit administratif, s’exer-
cer par des procédés de puissance publique » (Les bases constitutionnelles du
droit administratif, Etudes et documents, 1954, fasc. n° 8, n° 39, [0 408
aussi n® 50, p. 45-46 et n° 54, p. 58).
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la cible, & raison notamment des démentis que le droit positif lui a,
apparemment ou effectivement, infligés. Nous croyons cependant pou-
voir la reprendre, sinon dans ses termes, du moins dans sa substance ;
en effet, modifiée comme on I’a vu, elle nous parait exprimer le mieux
possible ce qu’est, fondamentalement, le droit administratif, c’est-
a-dire le régime juridique des activités publiques administratives et des
organismes qui les exercent (4), et qui résulte des liens qui I'unissent a
la notion de service public.

(4) 1° La définition du droit administratif ne devrait normalement se heur-
ter & aucune difficulté ; tout comme celles de la plupart des autres disciplines
juridiques et des corps de régles auxquelles elles correspondent, elle devrait
aller de soi; cela n’est pas, a raison de I'opinion trés largement professée
en vertu de laquelle le droit administratif est constitué, non pas de 'ensemble
des régles dont est fait le régime, en bref, de I'administration, mais des seules
régles propres au droit public régissant cette derniére.

De 1a ne résulte pas qu’il y aurait deux conceptions possibles du droit
administratif, également légitimes et offertes au libre choix des juristes ; celle
que nous venons de rappeler est en effet condamnée, et sans recours possible,
par le vice qui affecte la facon dont est établie la distinction sur laquelle
elle repose, entre le droit public et le droit privé : si ce dernier est sans doute
concu, correctement (mais sans explicitation particuliére), comme le droit régis-
sant les rapports des personnes privées entre elles, le droit public est défini
non, comme on pourrait s’y attendre, comme le droit régissant des rapports
différents, par le fait qu'une personne publique y est partie, mais comme le
droit dont les régles ont un contenu différent par rapport a celui des regles
du droit privé. Ce qu'il y a d’irrationnel dans le principe d’une telle distinc-
tion apparait aisément ; il ne faut pas dés lors s’étonner s’il est absurde dans
ses conséquences. Mais il ne sera pas nécessaire d’insister sur le premier point
ni de s’arréter sur le second, pas plus que de démontrer que la seule distinction
possible du droit public et du droit privé repose sur celle des rapports régis :
on ne ferait que reprendre des critiques et des analyses déja faites, que tout
juriste devrait avoir constamment présentes a esprit, et qui sont la source de
ce qui précede (v. Ch. Exsenmany, Drott public, droit privé (En marge d’un ligre
surl évolution du droitcivil francais dux1x® auxx® siécle ), cette Repue, 1952. Q03 :
V. p. 050-069 ; v. également, Cours de droit administratif, doctorat 1951-1952,
notamment p. 123-129).

20 Le droit administratif (comme d’ailleurs le droit constitutionnel) confond
son nom avec celui qui devrait plus naturellement, et exclusivement, dési-

gner certaines seulement des régles qui le constituent : celles qui sont d’origine .

administrative, c’est-a-dire qui sont édictées par des actes administratifs et
qui ne sorit qu'une des composantes du régime juridique de I’administration,
les autres étant constituées par des régles constitutionnelles, conventionnelles
(éventuellement), Jégislatives et jurisprudentielles.

Or c’est un fait que les régles d’origine administrative sont généralement
considérées, a fort injuste titre, mais de fagon trés spontanée et avant toute
analyse, comme spéciales (par rapport a celles qui sont considérées comme de
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La définition de cette notion permettra de faire apparaitre la réalité

de ces liens.

A. — Le droit positif consacre, relativement a la notion de service
public, une définition qui se caractérise autant par la simplicité de sa
formulation que par les difficultés auxquelles peut se heurter sa mise

en euvre.

4 [énoncé de cette définition n’exprime, comme ¢’est normal, rien qui
ne soit déja connu (5), mais étant donné les controverses qul onf cours
relativement au contenu et méme a I'existence d’une définition du ser-
vice public, il est nécessaire de s’y arréter, pour faire apparaitre qu'une
telle définition, et d’ailleurs une seule, existe en droit positif et pour
préciser ce qu’elle est. Elle peut se formuler ainsi @ le service public
est I’activité (6) assurée ou assumeée par une personne publique en vue
de Pintérét public. Ce qui caractérise positivement cette définition, c’est
Ja conjonction de deux conditions, qui sont nécessaires mais qui sufli-
sent pour qu’une activité soit qualifiable de service public. [’une

droit privé) et donc comme propres au droit public (tel qu’on le congoit).
On peut alors se demander si un réflexe.n’a pas provoqué le transfert sur Il
droit administratif de ce qui est considéré comme caractérisant les regles
d’origine administrative. Il parait en tout cas certain que si I'expression de
« droit de Padministration » (du méme style que celle de droit de la sécurité
sociale, par exemple) avait été employée a la place de celle de droit adminis-
tratif, personne n’aurait songé a définir ce dernier par Poriginalité du contenu
de ses regles.

(5) Parmi les auteurs qui ont correctement identifié la définition qu'impose
le droit positif, on doit citer : A. de Laubadére : « On appelle service public
toute activité d’une collectivité publique visant a satisfaire un besoin d’intérét
général » (Traité élém. dr.adm.,;prée. it I n2 50 e de méme, n° 99I) ;
J. Rivero : « Le service public est une forme de Paction administrative dans
laquelle une personne publique assume la satisfaction d’un besoin d’intérét
général » (Droit administratif, Dalloz, 3¢ édit., 1965, n° 449) ; comp. G. VEDEL,
Droit administratif, P. U. F., 3¢ édit., 1964, p. 584.

(6) Le fait que nous retenions la seule notion fonctionnelle du service public
ne signifie pas que la notion organique n’aurait pas d’existence ou pas d’inté-
rét ; on devra d’ailleurs en faire état dans la mesure ol sa prise en considération
est nécessaire a la définition de Dactivité de service public. Mais il reste que
Porganisme n’est qu'une donnée seconde par rapport a lactivité, puisqu’il
n’existe que pour elle et, compte tenu du point de vue auquel dans cette étude
nous envisageons le service public, la définition de ce qu’il est, en tant qu’acti-
vité, est sulfisante.

V., sur la légitimité d’un tel choix : Ch. Eisexmany, Cours de dr. adm.,
1951-1952, préc., p. 51 ; R. LATOURNERIE, Sur un Lazare juridique. Bulletin
de santé de la notion de service public. Agonie ? Convalescence ? Ou jouvence ?
Etudes et documents, 1960, fasc. n® 14, p. 61 ; v. p. 100.
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concerne la relation qui doit exister entre Pactivité considérée et une
personne publique : il est nécessaire qu’une personne publique assure

cette activité, en I'exercant elle-méme ou, au moins, qu’elle en assume

Pexercice, celui-ci étant le fait d’un organisme privé substitué a la per-
sonne publique et délégué en quelque sorte par elle pour agir en ses
lieu et place. Une telle activité peut et doit recevoir, tout comme celle
exercée directement par une personne publique, la qualification d’acti-
vité publique (7). Elle sera un service public dés lors qu’elle sera exercée
en vue de I'intérét public. Cette seconde condition concerne ce que doit
étre le but de lactivité publique : la satisfaction d’un intérét public ;
elle n’est évidemment pas plus importante que la premiére, mais elle
est plus significative, en ce que c’est & elle que se rattache la distinction
des activités publiques selon qu’elles constituent ou non des services
publics et aussi, et surtout, en ce sens qu’elle manifeste ce qu’est fonda-
mentalement la notion de service public : une notion de but (8). Quant
a la caractéristique négative de la définition, c’est la double exclusion
de toute prise en considération de la facon dont I'intérét public est servi (9)

(7) Il s’agit bien entendu, étant donné le cadre de cette étude, et comme nous
Pavons précisé précédemment, d’activité publique administrative (et non pas,
notamment, législative ou juridictionnelle). C’est sous le bénéfice de ce rappel
que nous continuerons a employer la simple expression d’activité publique.

(8) Il ne faut pas pour autant perdre de vue qu’une telle activité ne peut
&tre reconnue par le droit positif comme service public que s’il existe, comme
nous 'avons dit, un lien adéquat entre elle et une personne publique, c’est-
a-dire que si elle est une activité publique. Il est bon de le souligner a raison
du fait, fréquemment relevé d’ailleurs, que le service de l'intérét public n’est
pas le monopole des personnes publiques ; il peut effectivement étre assuré
par des activités privées, et non pas seulement objectivement, ¢’est-a-dire
par voie de conséquence et sans avoir été voulu, mais méme subjectivement,
C’est-a-dire en tant que but de ces activités (
les ceuvres privées charitables)

Il résulte de 1a q

celles, par exemple, qu’exercent
ue Iactivité de service public n’a nullement, de ce point
de vue, Ioriginalité qu’on pourrait &tre tenté de souhaiter pour elle ; ce qui,
évidemment, ne contrevient en rien 3 ce qu’elle soit reconnue comme étant

fondamentalement une notion de but ; cela signifie simplement qu’elle n’est
pas la seule & Iétre.

(9) Cest-a-dire qu’il est indifférent que Pexercice de Pactivité publique en

vue de U'intérét public se traduise par I'édiction d’une réglementation ou par -

la distribution de prestations.

S'il existe sans doute une différence entre activités de réglementation et
activités de prestation, on ne voit pas ce qui peut autoriser ou imposer — et
ce n’est certes pas le droit positif — qu’on limite aux secondes (ou, pourquoi
pas, aux premiéres ?) la qualification d’activité de service public. Alors que
le but des unes et des autres est le méme : satisfaire I'intérét public, on ne
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ot de toute prise en considération du régime sous lequel il est satisfait (10).
¢ Si la définition du service public est ainsi achevée, 1l 1importe d’envi-

sager encore les problémes que peut poser sa mise en ceuvre, ¢ est-a-dire

peut comprendre comment la différence dans les moyens de le satisfaire pour-
rait justifier autre chose qu’une distinction au sein de Pensemble des services
s. Tl est d’ailleurs significatif que les auteurs qui, sous la forme de 'oppo-
la « police » et le service public, affirment que seules les activités
de prestation sont des services publics ne produisent pas le moindre argu-
ment a lappui de leur opinion (v. par exemple : P. Duez et G. DeBEYFE,
Traité de droit administratif, Dalloz, 1952, n® 735; J. Rivero, Dr. adm.,
préc., n° 431 ; G. Veper, Dr. adm., préc., p. 15-17 et p. 569 ; M. WALINE,
Droit administratif, Sirey, 9° édit., n° 1073 ; on notera que cet auteur reconnait
d’autre part avec raison que, comme nous le constaterons, « la jurisprudence
a formellement exclu de la définition du service public 'idée d’une entre-
prise publique fournissant des prestations » : v. Compte rendu de Uarticle de
M. Latournerie, cette Reyue, 1961 .708, v. p. 719). Cette opinion a-t-elle un
bien-fondé si évident, ou si difficile a ¢tablir ? Tl n’est également pas sans signi-
fication que les définitions que ces auteurs donnent du service public ne
comportent pas mention de la condition 4 laquelle ils subordonnent la quali-
fication de service public ; ce n’est pas, semble-t-il, emploi d’une expression
comme celle de satisfaction d’un « besoin d’intérét général » (v. supra, note 3)

public
sition entre

qui peut en tenir lieu.

Sur la question et rejetant la distinction pratiquée par les auteurs précités,
v. Ch. Eisexmann, Cours de Drout administratif, doctorat 1953-1954, p. 63
et s., 108-109 et 115-116 ; R. LATOURNERIE, Sur un Lazare juridique..., préc.,
p- 119 et 129-130; V. aussi, J. L’HuiLLier, A propos de la « crise » de la notion
de service public, D. 1955, chron. 119, v. note Q.

(10) 1° Telle est, caractérisée comme on vient de le dire, la
service public qui résulte de la jurisprudence, dont I'examen fait apparaitre
quil suffit qu'une activité publique soit exercée en vue d’un intérét public
pour recevoir la qualification de service public (V. par exemple : C. E., 4 mars
1910, Thérond, Rec., p. 193, concl. Pichat, D. 1912. 3. 57, concl., cette
Repue, 1910. 249, note Jéze, S. 1911. 3. 17, concl., note Hauriou ; 18 décembre
1036, Prade, Rec., p. 1124 ; 31 juillet 1942, Monpeurt, D., 1042. 138, concl.
Ségalat, note P. C., J. C. P., 1942. 2. 2046, concl., note Laroque, cette Reyue,
1043. 57, concl. note Bonnard, S. 1942. 3. 37, concl. ; Rouen, 1°* février
1957, Soc. du Casino de Dieppe, J. € P., 10574129846/ C 8., 25 janvier
1959, Comm. d’Huez, Act. Jur., 1959. 2. 65, concl. Braibant ; 13 juillet 1967,
Ville de Toulouse, Act. Jur., 1961. 467, chron. Galabert et Gentot; 25 mars
1966, Ville de Royan, Rec., p. 287k

On constate d’autre part que I'attri
ment réservée aux activités de prestation, comme suffit a

prudence issue de I'arrét Monpeurt.
1l est enfin établi que les arréts attribuent la qualification de service public

a des activités publiques exercées aussi bien selon les modes de la gestion
privée que selon ceux de la gestion publique, si elles sont exercées en vue

définition du

bution de cette qualification n’est nulle-
le montrer la juris-
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le diagnostic concret de la qualité de service public d’une activité déter-

minée. Il y a sans doute une trés grande majorité d’activités pour

lesquelles aucun probléme ne se pose parce que I’on sait sans le moindre

«d’un intérét public ; la jurisprudence, on le sait, est constante ; elle est aussi
trop connue pour que des références soient nécessaires.

(Cest la méme définition que consacre la législation, lorsqu’il lui arrive,
‘ce qui n’est pas rare, de faire appel a la notion de service public pour déter-
miner le champ d’application des régimes qu’elle définit (v. par exemple,
la loi du 31 juillet 1963, relative a certaines modalités de la greve dans les
sservices publics).

20 11 faut bien voir d’autre part ce qu’est la signification de certains arréts
‘que I'on pourrait songer a invoquer a 'encontre de ce qui précéde. Les uns
ont une rédaction telle qu’elle parait lier Pattribution de la qualité de service
public & Iexistence, dans le régime de lactivité considérée, de données
propres & la gestion publique, de régles spécifiques de droit public, plus ou
moins nombreuses et dont ils font treés explicitement état (v. par exemple :
‘C. K., 2 avril 1943, Bouguen, D. 1044. 52, concl. Lagrange, note Donne-
«dieu de Vabres, J. C. P., 1044.2. 2565, note Célier, S., 1044. 3. 1, concl. note
Mestre ; 20 avril 1956, cons. Grimouard, Act. Jur., 1956. 2. 187 et 221, concl.
Long et chron. Fournier et Braibant, D. 1956. 429, concl., note P. L. J.,
Reg. adm., 1956. 496, note Liet-Veaux, cette Repue, 1956. 1058, concl., note
Waline ; 12 avril 1957, Mimouni, Act. Jur., 1957. 2. 272, chron. Fournier
et Braibant, D. 1957. 413, concl. Tricot, note P. L. J., S. 1957. 284, concl.).
Les autres, dont il sera question ultérieurement, paraissent attacher & la
qualification de service public des conséquences qui supposent la gestion
publique.

Il est certain qu’on ne peut déduire de telles r
‘cause expriment ou impliquent qu’il n’y a de service public qu’a la condition
que lactivité publique exercée en vue d’un intérét public soit soumise & un
régime spécifique de droit public ; elles ne consacrent, ni une définition qui
‘coexisterait avec celle que nous avons précédemment dégagée, ni une défi-
nition qui, seule, a I'exclusion de la précéde

Quant a la coexistence de deux définit
est et de ce que I'autre serait), elle ne peut se concevoir que dans la contra-
diction : il serait en effet contradictoire de dire, d’une part que le service
public est, en général, toute activité publique exercée en vue d’un intérét
public, et d’autre part qu’il n’y a service public que si une telle activité est
soumise & un certain régime (il ne s’agirait en rien d’une dualité de défini-
tions parfaitement admissible, comme le droit positif en consacre relative-
ment aux notions de domaine public ou de travail public). Or, et fort heureu-
sement, il n’y a pas de contradiction, les a
nullement que la constatation d’un cer

édactions que les arréts en

nte, serait conforme au droit positif.
lons (compte tenu de ce que I'une

rréts en question ne signifiant
tain régime est nécessaire a la reconnais-
sance de la qualité de service public : il suffit de les lire pour se rendre compte
qu’ils n’expriment pas une telle exigence ; et la considération de la jurispru-
dence dont 1ous avons fait précédemment état suflit & interdire qu’ils soient

interprétés comme Pimpliquant ; d’autre part aucun arrét n’a jamais refusé
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doute, et toute analyse étant superflue, soit qu’elles ont le caractere
d’activités publiques et qu’elles ont pour fin un intérét public, soit que
leur fait défaut 'une au moins des deux conditions auxquelles la qua-
lité de service public est subordonnée. Mais 1l y a aussi, assurément,
bien des activités dont la qualification impose une recherche, et sans
qu’on puisse toujours étre sur, dans I'état du droit positif, c’est-a-dire
a cause des lacunes qu’il comporte, qu’elle aboutira a des résultats
incontestables.

@) S’agissant du premier élément de la définition, il peut étre difficile
de diagnostiquer le caractére public de 'organisme exercant I'activité
a qualifier, lorsque, étant doté de la personnalité juridique, il est dis-
tinct de toutes personnes publiques reconnues comme telles et ne béné-
ficie d’aucune qualification textuelle faisant foi. De méme, il peut é&tre
difficile, lorsqu’il s’agit d’un organisme privé, de diagnostiquer Uexis-
tence entre lui et une personne publique de liens tels qu’il apparaisse
comme substitué a elle, quant & 'exercice de I'activité dont la quali-
fication est en jeu (11). Il ne faut pas s’étonner si 'on constate que les

a une activité la qualification de service public, motif pris de ce que serait
son régime.

Une définition seulement peut donc étre retenue ; on ne peut hésiter sur
celle qui doit I'étre. Retenir la plus étroite reviendrait a tenir pour non ave-
nue la jurisprudence dont résulte la plus large ; au contraire, retenir cette
derniére est sans conséquence sur la jurisprudence ol est pris en considéra-
tion le régime des activités ; il apparaitra seulement que cette jurisprudence
a usé d’une terminologie insuflisamment précise en rattachant au service
public ce qui est lié en réalité au caractére administratif du service public,
et nous aurons l'occasion de constater que c’est bien ainsi quiil faut la
comprendre. Elle ne saurait par conséquent appuyer en quoi que ce soif

I’opinion, largement recue, selon laquelle I'état du droit positif interdit qu’on,

puisse définir les activités de service public sans considération de leur régime.

V., présentant et discutant cette opinion : A. pe LausBapire, Traité élém.
dr. adm., préc., t. I, n® 1001-1004 ; M. Warine, Dr. adm., préc., n® 1136~
1141,

V. aussi, quant aux conséquences de I'inclusion du régime dans la défini-
tion du serviee public : Ch. Eisenmanx, Cours de droit administratif, docto-
rat 19562-1953, p. 110 et s. ; M. Waring, art. cit., cette Repue, 1961. 716.

(11) Pratiquement, la difficulté se présentera surtout lorsqu’un organisme
privé, créé par Pautorité publique, ou plus encore lorsqu’un tel organisme
créé par l'initiative privée aura été, par décision de I'autorité publique (loi,
décret...), chargé de 'exécution d’une ou de plusieurs activités déterminées.

Il n’y aura au contraire guére de difficultés lorsque I’organisme privé appa-
raitra comme constitué de la substance méme, si 'on peut dire, d’une ou de
plusieurs personnes publiques (sociétés nationales ou d’économie mixte) ; ou
lorsqu’une personne publique a pu, légalement, considérer comme sienne
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données a partir desquelles on entreprendra, en cas de difficulté, de
déterminer si on est en présence d’un organisme public ou bien d’un
organisme privé substitué & une personne publique sont, dans les deux
cas, les mémes : il s’agit en effet, dans les deux cas, d’apprécier si une
activité doit étre rattachée, soit directement, soit indirectement, & une
personne publique. Dans les deux cas, on mettra en ceuvre la méthode
du faisceau d’indices, dont 'usage est bien connu dans la théorie de
I'établissement public, et I'on s’efforcera, en tenant compte dans la
mesure ou on le peut de ce que sont I'origine de I'organisme, le régime
de son organisation, celui de son activité et la nature de cette derniére,
de donner une solution au probléme posé (12). Comme les indices mis
en ceuvre dans les deux cas sont les mémes, il ne faut pas non plus
s’étonner, lorsque l'organisme n’a pas de qualification textuelle, si
c’est (il n’en peut étre autrement) d’aprés des considérations d’oppor-
tunité que l'on qualifiera I'organisme, soit d’organisme public, soit
d’organisme privé substitué a une personne publique (13). Mais, quel
que soit le parti adopté, I'activité de I’organisme considéré sera une
activité publique, et par suite elle pourra étre un service public (14).

Pactivité d’un organisme privé en la soumettant & des réglementations régis-
sant ses propres activités (contestable dans sa légitimité, la « théorie des
services publics virtuels » ne I'est pas dans sa réalité juridique) ; ou enfin, et
en général au moins, lorsque c’est par contrat que l'organisme privé aura
été investi de la mission qu’il a la charge de remplir.

(12) Pour le cas ou la mise en ceuvre de cette méthode concerne le premier
probléeme, v. : A. pe Lavsapire, Traité élém. dr. adm., PLée S hRTIENOEa IO
J. Rivero, Dr. adm., préc., n° 491 ; G. VepEeL, Dr. adm., préc., p. 538-540 ;
M. WavriNg, Dr. adm., préc., n® 638-641.

En ce qui concerne son application en vue de la solution du second
probléme, v. notamment, parmi les arréts motivés : C. E., 28 juin 1046,
Morand, S. 1947. 3. 19 ; 21 novembre 1947, de Castex, Rec., p. 433 ; 28 juin
1963, Narcy, Act. Jur., 1064. 91, note A. pr L., cette Repue, 1963. 1186,
note Waline. Relativement & des arréts tels que ceux que nous venons de
citer, il faut prendre garde & ne pas tomber dans une erreur a laquelle appréte
la rédaction des arréts, qui concluent directement, des indices relevés a I’exis-
tence d’un service public ; ce raccourci ne doit pas tromper sur ce quest le
cheminement normal de 'analyse, qui s’accomplit en réalité en deux étapes :
d’abord, de la considération de certains indices, on conclut a Iexistence d’un
lien slgnlﬁcatlf entre ’organisme privé et la personne publique, c¢’est-a-dire tel
que lactivité doive étre reconnue comme une activité publique ; ensuite, de
ce que cette activité est exercée en vue d’un intérét public, on conclut a la
qualification de service public.

(13) C’est ce quillustre la jurisprudence bien connue Eugéne Marquis
(T. C., 20 novembre 1961), Chevassier (C. E., 4 avril 1962).

(14) Dans Je cas ou I’organisme exerce des activités distinctes, il arrivera
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/Une activité étant reconnue comme publique, il reste & déterminer
si elle est exercée en vue d’un intérét public et constitue ainsi, en défi-
nitive, une activité de service public. Comment reconnaitra-t-on que
Jactivité & qualifier est destinée & satisfaire un tel intérét ? 1l ne faut
pas espérer y parvenir en s’engageant dans la distinction des notions
d’intérét public et d’intérét privé qui, abordée sans préalable, entrai-
nerait, et dans une confusion croissante, fort loin — compte tenu d’une
part que les activités publiques exercées en vue d’intéréts publics satis-
font, autant et en méme temps que ces derniers, les intéréts privés

par la collection desquels ils sont constitués (15) — compte tenu d’autre
part qu’on peut ne pas s’accommoder priort de ce quimplique la
distinction appliquée aux activités publiques : c’est-a-dire, 'affirmation
que certaines d’entre elles sont exercées en vue de satisfaire, sans plus,
des intéréts priveés.

Ce dont il faut partir, pour déterminer a quelles conditions une acti-
vité publique doit &tre considérée comme exercée en vue de I'intérét
public, c’est de ce que sont les activités publiques elles-mémes, et plus
exactement des deux catégories entre lesquelles elles se répartissent,
du point de vue auquel il y a lieu de les envisager ici. Les unes sont
exercées dans Uintérét de tiers, par rapport & I'organisme qui les exerce,

que certaines seulement de ces derniéres apparaissent comme des activités
publiques.

S’agissant notamment d’activités exercées par des organismes privés, elles
pourront étre telles qu'on ne puisse les considérer toutes comme exercées
aux lieu et place d’une personne publique. C’est ainsi, par exemple, que si
les ordres professionnels doivent étre considérés comme substitués a PEtat
en tant qu’ils assurent la discipline, au sens large (ou si on préfere, la police),
des professions auxquelles ils correspondent, ils doivent étre considérés comme
assurant en leur propre nom la gestion des ceuvres sociales qu’ils peuvent
créer et, a cet égard, leur activité, alors méme qu’elle est d’intérét public,
ne peut &tre (faute d’étre rattachable a une personne publique) considérée
que comme une activité privée.

(15) Et dont, il faut bien en prendre conscience, ils sont indissociables.
Intéréts publics et intéréts privés, lorsqu’ils se correspondent (car_des intég
réts privés peuvent exister indépendamment de_tout intérél public), sont
INTImement 116s ; 1 est tres exactement logomachique de présenter l'intérét
public comme se dégageant des intéréts privés et acquérant ainsi, par une
sorte de sublimation de ces derniers, une existence propre, et de dire que les
intéréts privés ne sont satisfaits qu’a travers lui, par voie de conséquence,
et parce qu’il I'exige ; la réalité est que ce sont les intéréts privés qui exigent
leur propre satisfaction, et si et parce qu’il apparait justifié de les considérer
comme constituant un intérét public, ils seront satisfaits par 'exercice d'une
activité publique, qui dés lors s’analysera comme un service public.
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et au sens le plus large du terme : ¢’est-a-dire qu’elles tendent & satis-
faire cet intérét, c’est-a-dire encore (c’est le seul sens possible de la
formule) qu’elles tendent a le satisfaire le plus largement et le mieux
possible ; on peut dire qu’elles ont pour objet le plus grand service de
ces intéréts. Les autres le sont dans lintérét propre des organismes
qui les exercent : c’est-a-dire qu’elles tendent, la encore, & satisfaire
le plus largement et le mieux possible cet intérét ; on peut dire qu’elles
ont pour objet leur plus grand profit (16) (17). Les premiéres seront

(16) Si aucune activité publique n’est étrangeére a ces deux catégories, il
existe des distinctions a lintérieur de chacune d’clles.

(Vest ainsi que I'exercice des activités de plus grand service peut étre indif-
férent & toute préoccupation de gain (activités ne donnant pas lieu a rémuné-
ration), ou bien au contraire lié & une préoccupation de profit, et méme de
plus grand profit possible ; mais, I'activité étant, par hypothése, une activité
de plus grand service, tout conflit entre la préoccupation du plus grand ser-
vice et celle du plus grand profit sera résolu en faveur de la premiére, faute
de quoi Pactivité reléverait de la seconde catégorie.

On peut faire évidemment, mutatis mutandis, une observation analogue
relativement aux activités de plus grand profit.

(17) Pour déterminer a laquelle de ces deux catégories doit étre rattachée
une activité publique, il n’est d’autre méthode que d’étudier les modalités
selon lesquelles elle est exercée. (est, essentiellement, relativement a acti-
vité des entreprises publiques, ou du moins de certaines d’entre elles, que ce
probléme se pose concrétement.

On doit dire & cet égard que la considération des motifs de leur création
ne peut aboutir qu’a dégager des presomptions, Texamen de Ta gestion effec-
ITvE(eTvisagée en elle-méme, comme aussi, le cas échéant, par comparaison
avec celles d’entreprises du secteur privé) étant seul propre a conduire & la
qualification recherchée. La conclusion que Ion tirera de cet examen Iempor-
tera donc, si elle lui est contraire, sur la présomption tirée des motifs de
création.

Ainsi, Pactivité des entreprises nationales de banque et d’assurances ne
peut, sans autre examen, étre considérée comme un service public parce que
Vintérét de I'économie nationale a commandé la nationalisation dont elles
sont issues et qu’a cette occasion, un exposé des motifs a fait valoir que tom-
baient sous le coup de la nationalisation les banques qui « s’apparentent a
de véritables services publics » ou encore « dont Iactivité correspond a celle
dun service public », ou parce qu’un rapport a affirmé la nécessité « de res-
tituer & I'assurance son caractére de véritable service public ».

De méme, le fait que I’Office national industriel de azote a été créé a
raison du refus d’exploiter le brevet Haber, opposé au gouvernement par
Pindustrie privée, vainement sollicitée, ou que les sociétés Renault ou Gnome
et Rhone ont ou aient été nationalisées & titre de sanction, c’est-a-dire a
raison, plus du comportement passé de leurs dirigeants que de ce que devaient
devenir la fabrication des automobiles ou celle des moteurs d’avions, n’autorise
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considérées comme exercées en vue d’un intérét public, dés lors que les
intéréts privés qu’elles sont destinées a satisfaire seront appréciés comme
justiﬁant leur exercice (18). Elles constitueront alors des services
publics (19). Les secondes peuvent-elles également, dans leur ensemble
ou pour partie d’entre elles, &tre considérées comme exercées en vue
d'un intérét public et par conséquent comme constituant aussi des
services publics ? Le probleme est, « priort du moins, plus complexe
que le précédent, et il est bon de n’en pas entreprendre la résolution
sans tenir compte de la distinction qui se manifeste entre les activités
de plus grand profit, selon qu’elles sont ou non destinées & servir au

pas a conclure que Pactivité des entreprises publiques ainsi créées n’est pas
un service public.

D’autre part, la gestion effective étant seule déterminante, la qualiﬁcation
dTme activite pourra changer si, les modalités de la gestion changeant elles-
mémes, elle cesse d’avoir pour objectif le plus grand service pour étre tournée
vers le plus grand profit, ou inversement.

Ajoutons que la nature juridique de entreprise, établissement public ou
S0CTeTe Anonyine, ne peut egalement Constituer qu une pT‘Csomption, relati-
vement & la qualification de son activité ; il s’en faut que soient toujours
vérifiées des liaisons, qu’on peut sans doute considérer comme naturelles,
d’une part entre établissement public et activité de plus grand service, et
d’autre part entre société anonyme et activité de plus grand profit; et a
cet égard, il est certain que la relation établie par certains arréts (T. C., 25 mars
1055, Effimieff, Act. Jur., 1955. 2. 332, note J. AL \G Py, 19552 8760,
note Braevort, Rev. adm., 1955. 285, note LieT-VEAUX ; 12 décembre 1955,
Guignebretiére, Rep. prat. dr. adm., 1056, n°® 33) entre établissement public
et service public est loin d’étre I'expression d’une réalité constante. Mais 1l
serait assurément trés convenable que la présomption céde la place a une
certitude, c’est-a-dire que les entreprises publiques soient constituées en éta-
blissements publics ou en sociétés anonymes en fonction de ce qu’est 'acti-
vité qu’elles sont appelées a exercer.

(18) 11 est inévitable que ce soit par 'appréciation des intéréts privés en
cause (correspondant i ceux que nous avons appelés les tiers) que 'on juge
de Iexistence d’un intérét public. Si et alors que les intéréts privés sont des
réalités objectives, I'existence de I'intérét public procéde du jugement porté
sur les premiers et qui les reconnait propres a justifier leur satisfaction par

une activité publique.

(19) Lorsqu’une activité publique de plus grand service est exercée en vue
de satisfaire des intéréts privés que I'on juge insusceptibles de reconnaissance
comme intéréts publics, le droit positif nie — logiquement, puisqu’une des
conditions de la qualification fait défaut — I'existence de tout service public.
On est fondé & considérer que cette négation se double d’une alfirmation
implicite : celle de l'illégitimité de lactivité publique ainsi exercée. C’est-
a-dire que normalement il devrait y avoir correspondance absolue des acti-
vités de plus grand service aux activités de service public.
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financement d’activités de plus grand service, ¢’est-a-dire en régle géné-
rale d’activités de service public. Dans le premier cas, on peut dire que
le plus grand profit ne se sépare pas du plus grand service, étant donné
que sa réalisation tend 4 en assurer ou A en mieux assurer Iexécution.
On considérera pour cette raison comme des services publics des acti-
vités telles que la perception des impots et I'exploitation financiere du
domaine privé et, d’une fagon générale, toutes les activités de plus
grand profit exercées pour le compte des collectivités publiques terri-
toriales (20). Dans le second cas, au contraire, on refusera la qualité
de service public & des activités qui, par hypothése, ont pour destina-
tion non seulement directe mais exclusive le plus grand profit de I'orga-
nisme qui les exerce, ainsi que la gestion de certaines entreprises publi-
ques le manifeste (21). De telles activités pourront légitimement &tre
considérées comme exercées en vue d’un intérét particulier, qu’on peut
qualifier d’intérét privé : Iintérét propre de 'entreprise (22). La satis-

(20) Que celles-ci les exercent directement ou par 'intermédiaire d’un orga-
nisme personnalisé, comme cela s’est fait lorsque la Société nationale de vente
des surplus a été chargée d’assurer, pour le compte de I'Etat (v. loi du 24 aoit
1046), la vente de certains matériels appartenant & son domaine privé.

(21) Le bien-fondé de la distinction ainsi établie entre les diverses activités
de plus grand profit n’est pas amoindri par le fait qu'une part des profits
de certaines entreprises publiques doit faire I’objet de versements au budget
de I'Etat (v. L. Jacquianon, Eléments d’une étude des finances et de la gestion
financiére des entreprises nationales, Act. Jur., 1967. 436, v. p- 443), — alors que
leur activité n’est en rien commandée par la préoccupation de pouvoir les
réaliser. Il n’en va pas autrement pour ces versements que, par exemple,
pour les amendes, dont 'inflixion n’est pas davantage destinée a alimenter
le budget de I'Etat ; et le fait que «la part de I'Etat dans les bénéfices des entre-
prises nationales » est, comme du reste « le produit des amendes », prévue
comme entrant dans les ressources de ’Etat (ordon. 2 janvier 1950, portant
loi organique relative aux lois de finances, art. 3) ne peut permettre de consi-
dérer que le versement de cette part est Uobjectif de Jactivité des entreprises
dont il s’agit.

(22) II s’agit de I'intérét de I'entreprise, en tant qu’organisme dont la per-
sonnalité juridique, comme les finances, sont évidemment distinctes de celles
de leurs dirigeants et agents.

Nous n’hésitons pas, compte tenu des explications que nous avons données,
a attribuer a cet intérét la qualification d’intérét privé, et cela, s’agissant
méme d’entreprises ayant la qualité de personne publique. Il ne doit pas
paraitre plus choquant de qualifier de privé Pintérét d’une personne publique,
que de qualifier de public celui d’une personne privée.

On constate du reste que la jurisprudence n’hésite pas davantage a affirmer,
par exemple, que des travaux ont été exécutés « dans le seul intérét privé »
d’une commune : C. E., 2 juin 1961, Office départ. des anciens combattants de
la Dordogne, Rec., p. 364 ; v. aussl, impl., T. C., 10 juin 1963, Soc. Lom-
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faction de cet intérét peut bien entendu ne pas étre sans effet sur celle
de lintérét public ; mais méme si ce dernier est servi par la réussite
et la prospérité de ces entreprises mieux et plus que par celles des entre-
prises du secteur privé, il ne I’est pas autrement : c’est-a-dire qu’il n’est
servi que par voie de conséquence, non pas en tant qu'objectif méme
indirect des activités exercées (23).

Comme I’exprime la définition de la notion de service public, une acti-
vité publique doit, pour relever de cette notion, étre exercée en vue de
J’intérét public : on peut dire maintenant que cette exigence est enrégle
générale satisfaite lorsqu’une activité publique a le plus grand service des
tiers comme objectif direct ou indirect.

B. — A cette définition du service public, doit étre confronté le droit
administratif envisagé, tant dans le domaine d’applicatqion, que dans
le contenu des régles qui le constituent. On pourra ainsi, & I'un et Pautre
points de vue, apprécier en quel sens et dans quelle mesure la notion
de service public peut étre considérée comme ayant avec ce droit des
relations telles qu’on puisse affirmer qu’il lui est fondamentalement lié.
« Quel enseignement peut-on, tout d’abord, retirer de la confrontation
de ensemble des régles du droit administratif 4 Pensemble des activités
quelles régissent, c’est-a-dire des activités publiques ? S’agissant des

bardi et Morello, ibid., p. 786 : affaire dans laquelle le refus de la qualification
de travaux publics ne peut tenir qu’a Pabsence d’intérét public, c’est-a-dire
au fait que les travaux ont été exécutés en vue de 'intérét privé de la personne
publique pour le compte de laquelle ils ont été entrepris.

(23) L’existence de telles entreprises ne peut &tre, par principe, considérée
comme illégitime ; elle apparaitra au contraire comme justifiée, non seulement
et bien entendu dans la mesure ou les circonstances ont imposé a I'Etat la
prise en mains de certaines activités, mais aussi de fagon générale dans la
mesure ot 'Ftat a pu estimer que l'intérét de économie nationale et celui
de la bonne exécution de la politique économique exigeaient la création
d’entreprises publiques.

Sans que cela contredise le fait qu’elle est exercée en vue de leur intérét
privé, Iactivité de ces entreprises recevra la qualification d’activité publique
d’intérét général, exactement comme l'activité d’entreprises du secteur privé
peut étre qualifiée d’activité privée d’intérét général. L’expression d’activité
publique d’intérét général est prise ici dans un sens évidemment trés diffé-
rent de celui en lequel entend M. LatourNERIE (v. Sur un Lazare juridique...,
préc., p. 118, 147) et qui est en relation avec sa conception de la notion de
service public, — notion dont celle d’activité publique d’intérét général, telle
que la définit Iauteur, se distingue d’ailleurs assez mal (v. sur ce point, la
critique pertinente de L. Nizarp, A propos de la notion de service public
un juge qui veut gouverner, D. 1964, chron. 147, v. p. 149).
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activités de plus grand service, on peut dire presque sans aucune réserve
service public leur est reconnue par le droit positif,

que la qualité de
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les préjugés qui ont pu, a certaines époque
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Pexistence de 1
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e, il n’y a plus d’objection tirée de I’éminente dignité dont le
surément revétu, et qu’il faut lui conserver, & recon-

De mém
service public est as

(24) L’arrét Association syndicale du canal de Gignac (T. C., 9 décembre
1899, D. 1901. 3. 42, 5. 1900. 3. 49, note Hauriou) marque & cet égard une
étape capitale dans Pévolution du droit administratif et il faut y insister
alors méme qu’il s’agit d’un arrét des plus connus : il représente la premiere
et spectaculaire mise en échec de la doctrine du libéralisme économique ;
en affirmant le caractére d’établissement public de I'association syndicale, il
aflirme en effet que des intéréts privés d’ordre économique peuvent tre consi-
dérés comme constituant un intérét public, justifiant pour sa satisfaction
une intervention publique, qui en assurera le plus grand services Hauriou
ne s’y est pas trompé et c’est contre quoi il s’éleve dans les termes que Pon
connait ; que de tels intéréts puissent étre considérés comme publics, c’est
en effet « amalgamer les intéréts économiques et la chose publique », c’est
par suite la fin d'un certain ordre, jusque-la établi, auquel il est attaché et
selon lequel il n’y a d’intérét public que « politique » et d’intervention publique
légitime qu’en vue d’un « but de police ». Pour sa part, il se refuse a accepter
qu’il en soit autrement, car, comme on le sait, il ne veut pas qu’on lui change
son Ktat.

De cette réaction, aussi compréhensible de la part d’un juriste de 1900
que significative, est malheureusement née une tradition qui travestit le
sens de I’arrét en linterprétant comme ayant illustré le fait qu’une personne
publique peut exercer une activité n’ayant pas la qualité d'un service public,
faute d’avoir pour fin un intérét public (v. par exemple, A. DE LAUBADERE,
Traité élém. dr. adm., préc., t. 1, n® 160 ; J. Rrvero, Dr. adm., préc., n° 487).
Interpréter arrét ainsi, Jest — en méme temps — perpétuer la réaction
d’Hauriou et méconnaitre les raisons, pourtant fort explicites, de cette réac-
tion. Clest évidemment méconnaitre aussi la portée de I'arrét.

Ajoutons qu’on la méconnait encore lorsqu’on se borne (v. par exemple,
M. Long, P. Wemw et G. BrarmsanT, Les grands arréts de la jurisprudence
administrative, Sirey, 4¢ édit., 1905, p- 30) & présenter I'arrét comme impor-
tant pour la détermination du critére de I'établissement public (d’autant plus
que sur ce plan, son apport n’a rien de bien original par rapport a la juris-

prudence intervenue depuis 18506).

g comme ser
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Si I'on considére maintenant les activités de plus grand profit, on
doit constater la rareté relative, dans le droit positif, des prises de posi-
tion explicites & I'égard de leur qualification. C’est ainsi d’abord que
celles de ces activités dont la finalité derniére est le plus grand service
LY | n’ont pas toutes expressément regu la qualification qui devrait leur
dtre reconnue : si la jurisprudence a appliqué la qualification de service
T public, non seulement a lactivité fiscale (27) et aux loteries publi-
il ques (28), mais aussi, & certaines conditions, a I'exploitation des jeux
dans les casinos (29), et cela en dépit de I’élément d’immoralité inhé-

i contraires aux bonnes meeurs. De méme, I'immoralité qui s’attache aux paris,
! et que le droit civil sanctionne, fera obstacle a la reconnaissance comme Ser-
B vice public d’une course de c.hevaux, méme organisée a Poccasion d’une féte
<;} communale pour la distraction de la population (C. E., 23 octobre 1953,
ﬁ Bossuyt, cette Revue, 1954. 178, note Waline ; ¢’est du moins ainsi, comme le
J‘ ; fait M. Waline, que parait devoir étre interprété cet arrét non motivé). Mais
Pimmoralité d’'une activité peut, on le verra, étre amnistiée par la considé-

ration de ses fins derniéres.

(27) On ne peut douter que s’étende a P'activité fiscale en général la quali-
fication attribuée a lexploitation du monopole des tabacs et allumettes
(v: C. E., 27 mai 1949, Blanchard et Dachary, Rec., p. 245, se référant, a son
égard, au « principe d’égalité qui régit le fonctionnement des services publics »).
Notons, s’agissant de ce monopole, que sa désignation comme service public,
| en une occasion antérieure et mémorable, ne pouvait étre considérée comme
u significative, méme si elle avait visé Pexécution du service ; sur le sens de
| I'expression de service public dans l'arrét Blanco et les conclusions David,

v. notre Responsabilité publique et responsabilité prigée, L. G. D. J., 1054-

| 1957, 1O 75.

(28) V. se référant a « 'exécution du service public de la Loterie nationale »,
C. E., 17 décémbre 1948, Angrand, Rec., p. 485 ; ce qui doit lever le doute
que pourrait faire naitre la qualification moins précise de « service adminis-
tratif » attribuée & la Loterie malgache (C. E., 20 février 1957, Rasafiarisoa,
Act. Jur., 1957. 2. 184, chron. Fournier et Braibant ; Rep. J. et P. de I’Union
I francaise 1957. 418, concl. Laurent).

) (29) La jurisprudence refuse la qualification de service public a I'exploi-
I tation, par une personne publique ou son concessionnaire, des jeux de casino,
{ lorsqu’elle se présente comme étant, si on peut dire, assurée pour elle-méme,
sans autre objectif déterminé et propre & couvrir son immoralité : c’est du
moins ainsi, compte tenu des solutions qu’on va rapporter, que les arréts,
| non motivés, statuant en ce sens paraissent devoir étre interprétés (v. C. E.,
‘ 18 janvier 1924, Soc. an. du grand casino municipal de Saint-Malo, Rec.,
{ p- 58 ; 21 novembre 1947, Soc. fermiére du Palais de la Méditerranée, thid.,
p- 430 ; comp. Civ., 10 décembre 1929, Ville de Nice, D. H., 1930. 82, et 25 octo-
bre 1939, Ville de Biarritz, S. 1939. 1. 290, relevant que les profits résultant
de Yexploitation des jeux n’intéressent que « la gestion du patrimoine privé
de la commune »).

Mais elle la reconnait comme service public, dés lors que cette exploitation
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ent & de telles activités 5 ici

el ‘1 ctivités, elle ne se prononce explicitement, dans son
état actuel, en aucun sens relativement & lexploitation financiére du
domaine privé. Mais, compte tenu de ce que sont les solutions explt
cites dont on dispose, on peut penser qu'une qualification différente ne

peut prévaloir relativgment a cette derniére activité, qui est étroite-
ment comparable, et tout élément d’immoralité étant7 exclu aux‘ acti-
vités‘ dont no'us venons de constater la reconnaissance comnle <;3rvice\'
pubhcs et qull constitue avec elles une méme catégorie ; si on ;16 pe’u;c
dire 'q.ue la jurisprudence doit étre considérée cormme’lui attribuaﬁt
implicitement cette méme qualité, on peut relever qu’elle connait
actuellemen’s une évolution qui peut aboutir & sa reconnaissance comme
service public (30). Relativement ensuite aux autres activités de plus

se présente, de fagon explicite et précise, comme un moyen de fin
de contribuer a financer, 1’exercice d’autres activités tell I’ancer’ 5
: B s activites telles que 'aménage-
; : ' : : ménage
n}ent d une plage, I'exploitation d’un établissement de bains théra i
d’un théatre, d’une salle d : ibli
t ; s E e concerts, d’une bibliothéque, d’une salle de sports
= b 7 ’ 3
1(:11 méme de I’estauranjc, et d’une fagon générale comme un moyen d’assurer
expansn;n d’une station touristique (v. Rouen, 1eT féyrier 7 (© Pl
o o : ‘ s @S
(1:95/, 0 46., C. E., 25 mars 1966, Ville de Royan, Rec., Pt 237 v aussi
1\8 30 mai 1956, Soc. fermiére du casino municipal de Nice, J. C. P
! : G
19% o 1936.3, note Jz}qulllard, Reo. adm., 1956. 495, note Lietj\"eaux)
es so 1,1t10ns devralent étre les mémes pour I’exploitation des chamﬁs de
cour toati o
ses, cest-a dire que la négation de son caractére de service public, ré
tant & ce jour d’arréts n 1vé jul D
el 3 on motivés (T. C., 10 juillet 1956, Soc. des steeple-
4 E - rance, Act. Jur., 1956. 2. 352, cette Revue, 1957. 522, note Waline :
- B., 8 janvier 1958, Soc. des courses de la Céte d’ Azur, Act. Jur 8 :
concl. Long) devrait étre ab ; 7 ot e
i g étre al andonnée lorsque I’exploitation est assurée en
laison (c)ertame avec lexercice d’activités de plus grand service
20 ns 1 s B 0 0 ,b : )
tio(l;,fz : ,?lt guedc est a cause de la particularité de son régime que la ges
nanciére du domaine privé a été originai 1st1 ;
: €té originairement distingué
gt : in nguée de celle des
services publics, I'opposit K 1 ) £
s 1on s’établissant entre 1’ « Et i i
, . at, puissance publ
(ou gérant les serv ic 1d éré £ L
g 1ces publics, tous considér Scuté
o ; és comme exécutés selon ]
cédés de ] 1 ] 1 ettt}
o aa. puissance publique) et I' « Etat propriétaire » (ou personne civille‘) 3
ns1 jusqu’au moment ou 1’écol :
e cole de Bordeaux présent
sition comme tenant a la diffé ; o
ala différence des buts (
_ . 1 , sans pour autant, ce que la logi
1mmposait, extraire activité fi Lt b
. é fiscale du secteur des servi 1
! ct s services publics) ; v. 2
sujet n ] ] " 4 i
‘]Qualofr‘e f—?es.popsctbzlLte publique et responsabilité pripée, préc., no 55 ’et 70-78
e 2 ! : o 5 7 .
e a 1§LJLglsprud.e1lce, elle parait bien avoir d’abord refusé a cette ges
jualité de service i igni i :
o ‘pubhc, en opposant de fagon significative « la ges-
" > X 5
e tp ivé » & « la gestlo.n.d un service public » et en refusant a
B d)Je méme de cette gestion » tout effet & I'insertion de clauses
- s ntes dans les contrats relevant de cette gestion (v. C. E., 26 janvier
, D0C. an. mintére, S. 1951 3 j ier 1052, Gof 4
e e 7004 QSR. s R nE o Janvier 1952, Conseryateur
e rse, Rec., p. 613 ; v. aussi C. E., 3 novembre 1950,
) tud., p. 534, opposant « exécution d’un service public » et

*




254 RENE CHAPUS

grand profit, on ne dispose pas de solutions indiscutables et on peut
fort bien les considérer comme n’étant pas, selon le droit positif, des
services publics, conformément & I’opinion que nous avons précédemment
exprimée et qui rejoint d’ailleurs ce que parait &tre en la matiére le
sentiment général. A vrai dire, si un probléme se pose a leur sujet, il
concerne la détermination concréte des entreprises publiques qui, n’exert
cant pas leur activité en vue d'un autre objectif que leur plus grand
profit, ne peuvent étre considérées comme assurant un service public.
Nous avons dit (v. supra, note 17) par quelle méthode nous croyons
que cette détermination doit &tre entreprise : on sait qu’elle impose
I'étude, cas par cas, de la gestion des entreprises publiques, ou du moins
de celles dont il n’est pas établi qu’elles assurent un service public.
Faute d’une telle étude, il nous parait inutile d’ajouter aux opinions
exprimées par divers auteurs (3I) une opinion qui serait tout aussi

« accomplissement d’actes purement domaniaux ». Mais, depuis 1954, en
méme temps que (sauf exception : v. C. E., 20 mars 1957, Auger, Res. prai.
dr. adm., 1957, n® 142) Popposition cesse d’étre mentionnée, et que toute
référence a objet méme des contrats disparait, elle reconnait, et de fagon
finalement tout a fait explicite, de tels contrats comme administratifs, s’ils
contiennent des clauses exorbitantes (v. notamment C. E., 17 décembre 1954,
Grosy, D. 1956. 527, note Rougevin-Baville, Re¢. J. et P. de I’Union fran-
caise, 1955. 623, concl. Chardeau; T. C., 13 janvier 1958, Galy, Act. Jur.,
1058. 2. 185 ; 22 novembre 1965, Calmette, D. 1966. 258, note Lenoir, J. C. P,
1066. 2. 14483, concl. Lindon). Si on rapproche cette nouvelle solution des
motifs de l'ancienne (dont I’arrét de 1957 ne peut &tre qu'une résurgence
sans portée), on peut croire, sinon qu’elle implique la reconnaissance de la
gestion financiére du domaine privé comme service public, du moins qu’elle
ouvre la voie a cette reconnaissance.

Elle irait ainsi dans le sens de l'opinion soutenue par certains auteurs.
V. notamment : J.-M. Ausy, Contribution a Iétude du domaine privé de I'admi-
nistration, Etudes et documents 1958, fasc. n® 12, p. 35; J.-M. Ausy et
R. Draco, Traité de contentieux administratif, L. G. D. J., 1962, t. I, n® 409 ;
G. VeEDEL, Les bases constitutionnelles..., préc., p. 44 ; Remarques sur la notion
de clause exorbitante, in L’évolution du drott public (« Mélanges Mestre »),
Sirey, 1956, p. 527, V. I7.

(31) L’opinion générale est que la Régie nationale des usines Renault
n’assure pas un service public : v. R. Larour~ertE, Sur un Lazare juridique...,
préc., p. 147 ; A. pE Lausavire, Traité élém. dr. adm., préc., t. I, p. 526
J. Rivero, Dr. adm., préc., n°® 504 ; G. VEpEL, Dr. adm., préc., p. 554 ; C. E.,
avis du 22 juillet 1947 (v. A. pe Lausan&re, Traité, préc., t. 3, n° 918, p. 552).

S’agissant d’autre part, et par exemple, des Charbonnages de France et des
Houilleres de bassin, des Mines domaniales de potasse d’Alsace et de 1'Office
national industriel de I’azote (fusionnés par le décret du 20 septembre 1967,
créant I Entreprise miniére et chimique) ou encore des Compagnies nationales
de banque et d’assurances, les avis sont partagés, et d’ailleurs fort peu motivés.

On notera que certains auteurs reconnaissent trés largement la qualité de
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Jargement intuitive que la leur (32).Il n’y a pas un grand inconvénient
4 ce que restent en suspens les solutions de ce probleme : quelles qu’elles
puissent étre en effet il est certain que les activités publiques, par rap-
port auxquelles se définit le champ d’application du droit adminis-
tratif, ne sont et ne peuvent étre toutes reconnues comme services

ublics ; mais 1l n’est pas moins certain qu’entre les activités publiques
auxquelles la qualité de service public est ou peut étre refusée et celles
auxquelles elle est reconnue, 1l y a une disproportion telle que les pre-
miéres, méme si parmi elles 1l en est d’importantes, ne peuvent étre
considérées autrement que comme marginales par rapport au secteur

service public & Pexploitation de ces diverses entreprises; c’est le cas de
M. pe Corair, pour les Compagnies de banque et d’assurances, les Charbon-
nages de France et Houilléres de bassin et méme pour la Régie Renault (La
crise de la notion juridique de seryice public en droit administratif frangats,
L. CD: . » 1954, p- 262-271) ; c’est aussi le cas de M. CrENoT, pour 'ensemble
des entreprlse: issues d’une opération de nationalisation (Orgamsatwn écono-
mique de I’ FEtat, Dalloz, 1965, n° 522 et 527). C’est sans doute a de tels résul-
tats qu’on est conduit lorsque, comme le font ces auteurs, on décide de la
qualification d’aprés la considération des motifs de la création de I'entreprise
publique. Mais on le sait, le probléme n’est, ni de déterminer si 'entreprise
a été créée a raison des exigences d’un intérét public, ni méme de reconnaitre
si elle sert un tel intérét : il est de savoir si la gestion de I'entreprise est des-
tinée a le servir, en d’autres termes, si elle a le plus grand service pour objectif.
Il parait possible de rapporter & une telle considération la classification pré-
sentée dans le 10¢ rapport d’ensemble de la Commission de vérification des
comptes des entreprises publiques (J. 0., Doc. Adm., 1967, n° 5, p. 52).

(32) La loi du 31 juillet 1963, relative a certaines modalités de la gréve
dans les services publics, peut-elle &tre de quelque secours, a 'égard du moins.
des entreprises publiques auxquelles elle est applicable ? On sait d’une part,
qu ‘elle s’applique, en particulier, « aux personnels des entreprises, des orga-
nismes et des établissements publics ou privés, lorsque ces entreprlses orga-
nismes ou établissements sont chargés de la gestion d’un service public » et
d’autre part, qu’elle précise que sont « notamment » soumis a ses dispositions
les personnels des entreprises dites « a statut »; elle se trouve ainsi appli-
cable a des entreprises dont P'activité n’a pas de qualification certaine, telles
que, par exemple, les Charbonnages de France, les Houilléres de bassin, les
Mines domaniales de potasse d’Alsace (depuisfusionnées avecl’O. N. I. A.) ou la
Régie autonome des pétroles (depuis fusionnée avec le Bureau de recherche des
pétroles).

Si on estime que 'activité de ces entreprises n’est pas, par sa nature, une
activité de service public, doit-on conclure qu’elle doit étre désormais consi-
dérée de fagon générale comme un service public par détermination de la
loi ? Ou doit-on, et semble-t-il & plus juste titre, se borner a conclure que I’acti-
vité de ces entreprises n’est, en vertu de cette loi, un service public qu’au
sens de ladite loi, c’est-a-dire qu’en vue de la détermination de son champ
d’application ?
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des services publics et qu’on peut se croire fondé & caractériser le droit
administratif, du point de vue de son domaine d’application, comme
étant principalement, et de beaucoup, un droit régissant des activités
de service public.

2 Envisagé dans son contenu, et dans la mesure ot il s’applique & de
telles activités, le droit administratif apparait d’autre part comme un
régime juridique fondamentalement lié 4 la notion de service public,
c’est-a-dire dominé par I'impératif du plus grand service,

Parce que cet impératif, parfois s’impose seul, & 'exclusion de tout
autre, et parfois doit au contraire concilier ses exigences avec celles du
plus grand profit, tout en 'emportant sur elles en dernier ressort, les
activités de service public ne peuvent sans doute pas étre soumises 4 un
régime uniforme ; mais, de la diversité des régimes on ne doit pas
conclure a I'absence de lien entre eux et la notion de service public :
diversifiés, ces régimes le sont en effet en fonction des conditions aux-
quelles on attend, des activités qu’ils régissent, le plus grand services
et qui peuvent aussi bien imposer trés largement leur soumission &
des régles identiques ou analogues & celles du droit privé, que justifier
qu’elles soient trés largement soumises & des régles spécifiques de droit
public. On peut d’ailleurs observer a ce sujet que le régime des services
publics a toujours répondu, par une combinaison appropriée des régles
de différents types qui constituent le droit administratif, a la diversité
de ces conditions ; ce n’est qu’en limitant la prise en considération de
Pobjet de leur étude aux seuls services soumis, en principe au moins,
aux régles propres du droit public, que des auteurs tels que notamment
Duguit et Hauriou ont pu constater et affirmer la constance de la liaison
entre service public et régles spécifiques du droit public (33), alors que

-

(33) C’est ainsi sur la base d’une constatation qui n’était celle que d’une
partie de la réalité juridique qu’ils apprécieront, notamment aprés 1021, des
solutions qui n’étaient nouvelles que dans la mesure ou elles étaient plus
nombreuses et cessaient d’étre cantonnéés au secteur des services concédés,
et qui n’étaient perturbatrices que de leur interprétation.

En présence de ces solutions, Duguit réagira, on le sait, -en condamnant
une jurisprudence méconnaissant que, si une activité « est un service public,
elle a toujours les mémes caractéres » et que dés lors « toutes les conséquences
qui se rattachent a ce qu’elle est un service public doivent s’appliquer »
(Traité de droit constitutionnel, 3¢ édit., t. 2, p- 81, t. 3, p. 43-46, 50).

Quant & Hauriou, pour lequel il y a également toujours eu un lien entre
service public et gestion publique (v. J. Rivero, Hauriou et Uapénement de
la notion de serpice public, in Mélanges Mestre, préc., p. 461, v. p. 468), il la
comprendra comme « une jurisprudence de déclassement de services publics »,
estimant que des services non soumis a des régles spécifiquement publiques
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pourtant la qualité de service public des services industriels et commer-
ciaux concédés avait été pleinement reconnue, tant par le droit positif,
que par eux-mémes (34). Il n’y a ainsi rien de nouveau dans le fait que
le régime des services publics est approprié aux conditions particuliéres
dans lesquelles chacun d’eux doit atteindre son objectif propre, c’est-
a-dire dans I'application de ce que M. Latournerie a remarquablement
mis en lumiére sous le nom de « régle de la proportionnalité des moyens
aux fins » (Sur un Lazare juridique..., préc., p. 120, 129 ; v. aussi p. 125-
128) ; si, contrairement a son opinion, nous ne croyons pas que cette
régle intervienne dans la définition du service public, nous sommes
plus prét & nous rallier a ses vues lorsqu’il expose qu’elle intervient
« pour achever I'¢élaboration de son statut » ; elle nous parait méme déter-
miner le contenu de ce statut.

Parce que 'impératif du plus grand service a des exigences constantes
et irréductibles, toutes les activités de service public, quelle que soit
la nature de l'organisme qui les exerce et quel que soit le type du
régime sous lequel elles sont exécutées, sont dominées par des principes
généraux, qui sont bien connus, et qui expriment de la fagon la plus
significative I'essence méme du régime de service publicg L'un répond
a celle des exigences constantes du plus grand service qui, dans la hiérar-
chie qu’on peut établir entre elles, vient sans doute au premier rang,
en garantissant que le régime des services publics pourra étre adapté,
chaque fois qu’il le faudra, & ’évolution des besoins collectifs et suivre
dans leurs variations les exigences des intéréts que les services doivent
satisfaire le mieux possible, sans qu’y puissent faire obstacle, éventuel-
lement, ni les stipulations contractuelles en vertu desquelles le service
est assuré, ni les liens contractuels unissant I’organisme chargé du ser-
vice & ses agents, ou a ses usagers. Un autre principe résulte de ce que
le plus grand service impose que le service public soit assuré de fagon
réguliere et continue, et il est de la nature de ce principe, comme de
celle du précédent, de ne supporter aucun obstacle & son application ;
si, & partir de 1946 a été introduit dans le régime des services publics
une norme qui s’ oppose directement 4 I’exigence de continuité, en ouvrant
aux agents des services publics I’exercice du droit de gréve, la régle-

ne pouvaient étre considérés autrement que comme des « services privés »
(v. note Groffe, C. E., 15 juillet 1927, S. 1927. 3. 121).

(34) V. s’agissant de Duguit, son 7'raité de droit constitutionnel, t. 2, p. 66
et t. 3, p. 9-10 et 20 ; et De la situation juridique du particulier faisant usage
des services publics, in Meélanges Maurice Hauriou, Sirey, 1929, p. 253, v. p. 262
et s. Et, s’agissant d’Hauriou, v. sa note Blanleuil et Vernaudon, C. E.,
14 février 1902, S. 1904. 3. 8I.
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mentation de ce droit s’est employée non seulement & en prévenir et
sanctionner les abus, mais aussi et surtout & faire sa part a cette
exigence en assurant aux services publics le minimum indispensable de
continuité (35). Des deux autres principes, également destinés a garantir
que le plus grand service soit assuré, 'un doit nuancer ses exigences,
Pautre céder entiérement, lorsque Pimpératif du plus grand service
n’exclut pas la préoccupation du plus grand profit. C’est ainsi, d’une
part, que si le plus grand service impose I'égalité de traitement entre
tous ceux dont le service public doit satisfaire les intéréts, la préoccu-
pation du plus grand profit, justifiant les modes de la gestion commer-
ciale, impose un approfondissement de la notion d’égalité proportion-
nelle (qui dans tous les cas est seule en cause), qui en rend la mise en
ceuvre moins abstraite et, par la-méme, qui en rend le respect, non pas
moins certain, mais moins évident. D’autre part, si le plus grand ser-
vice impose encore la gratuité, ou la plus grande gratuité possible, du
fonctionnement du service public, cette exigence, étant évidemment
contraire & toute préoccupation de profit, doit &tre écartée lorsque cette
préoccupation se manifeste ; I'exigence du plus grand service sera alors
limitée & impgser que le niveau des tarifs ou des prix pratiqués ne dépasse
pas le seuil au-dela duquel la préoccupation du plus grand profit I'empor-
terait, et par la-méme provoquerait, a cet égard, la rupture du lien
rattachant ’activité exercée & la notion de service public.

Ainsi, et pas moins hier qu’aujourd’hui, ce n’est assurément pas d’un
régime uniforme et invariable que la notion de service public provoque
Papplication. Les régimes auxquels sont soumis les services publics ne
manifestent pas moins, compte tenu notamment de ceux des principes
généraux qui leur sont communs (36), qu’ils recoivent de la notion de

(35) C’est au regard des exigences de I'ordre public, ainsi que laffirme la
jurisprudence Dehaene, que 'on appréciera la part a faire a chacun des deux
principes en conflit ; elles apparaitront parfois telles que le principe de conti-
nuité prévaudra absolument, comme l'illustre tant certaines solutions juris-
prudentielles (v. Soc., 27 janvier 1950, Blanc, D. 1956. 481, note Gervais),
que la législation interdisant la gréve dans certains services publics ou auto-
risant la réquisition des grévistes.

(36) Ces principes sont spécifiques du régime des services publics.

Sans doute, relativement aux deux premiers, on peut remarquer, comme
le fait M. Latournerie, pour nier leur spécificité (Sur un Lazare juridique...,
préc., p. 124), que Pautorité publique peut et doit, méme en dehors du secteur
des services publics, assurer la transformation de toutes institutions ou la
permanence de leur activité, afin d’assurer « le maintien des conditions de la
vie nationale ». Mais qu’il puisse y avoir, décidées par I'autorité publique,
des mesures de transformation d’institutions privées ou propres & assurer
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service public leur inspiration fondamentale et que le droit adminis-
tratif, régissant principalement des activités de service public, est en
lui-méme essentiellement un régime juridique destiné & assurer le plus
grand service des membres de la collectivité (37).

la continuité d’activités privées, ne signifie pas qu’il existe dans le secteur
privé des principes de mutabilité et de continuité. Ce qui le prouve, c’est
notamment que de telles mesures ne peuvent avoir qu’une portée générale
(a moins d’étre décidées par la loi). Seul I'exercice d’un service public jus-
tifiera I'édiction d’une mesure administrative particuliére. V. quant au pre-
mier principe, C. E., 13 juillet 1940, Rousselier, Rec., p. 227, qui ne déclare
légale la modification par décret-loi du statut d’une institution privée déter-
minée qu’en relevant qu’elle concourt & lexercice d’un service public
(v. Ch. Exsenmann, Cours dr. adm., 1952-1953, préc., p. 293-297). Quant au
second principe, v. C. E., 6 février 1048, Soc. francaise Radio-Atlantique,
cette Repue, 1948. 244, concl. Chenot, note Jéze, qui allirme la 1égalité d’une
mesure tendant & rétablir la continuité d’un service déterminé, en soulignant
qu’elle tend a « remédier a la carence de I'exploitant d’un service public » ;
est également significative quant a ce principe, l'originalité du régime de la
gréve dans le secteur des services publics par rapport a ce qu’il est en dehors
de ce secteur, ou il n’a pour objet que la prévention et la sanction des abus
(dans les mobiles, les modalités ou les moyens de la gréve) ; on remarquera
a ce propos que si le droit de réquisition peut étre exercé a I’égard des person-
nels grévistes n’assurant pas un service public, ¢’est a raison de la législation
applicable : une gréve des boulangers peut, autant que celle de fonction-
naires, faire, obstacle a la satisfaction des « besoins du pays » (C. E., 29 octo-
bre 1949, Synd. départ. des boulangers du Gard, Dr. Soc., 1950. 50, concl.
Delvolvé).

Quant a la non-spécificité du principe d’égalité, dont Iaflirmation, selon
M. Latournerie, se passerait de démonstration, elle ne peut davantage étre
retenue. Sans doute, le principe d’égalité dont bénéficient les usagers du
domaine public, ne reléve pas du régime des services publics, mais il reste
que c’est a ce régime que se rattachent, non seulement I’égalité des usagers
des services publics, mais aussi celle des agents des services et des candidats
aux emplois publics, ainsi que celle des tiers, relativement aux charges que
le fonctionnement des services peut leur imposer ; il reste encore, ce qui est
décisif, que I'égalité qui domine le fonctionnement des services publics est
étrangére, en tout cas en tant que conséquence d’un principe, a celle dont
on peut trouver des manifestations dans le secteur privé.

~ (37) Il assure bien entendu dans le respect dit aux droits et intéréts privés,

avec les exigences desquels celles du plus grand service devront se concilier,
et se concilieront d’ailleurs d’autant plus aisément que la notion de service
se préte par elle-méme au respect qui leur est di. Comme le dit fort bien le
doyen Vedel, au nombre des mérites que I'on doit reconnaitre a I’école du
service public, il faut citer « Pemploi de la notion de service public », qui « a
mis au clair que 'administration est faite pour les administrés et non pour
les gouvernants » (Les bases constitutionnelles..., préc., p. 36) (Sur les risques
auxquels, selon une vue opposée, une « doctrine du service public » pourrait
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Tel qu’il est, le droit administratif est ce qu’il doit étre : un droit qui
est au service, non pas seulement d’une fin déterminée, mais aussi de

Ja fin la plus légitime qui soit (38). Pourra-t-on porter sur le contentieux

administratif une appréciation aussi favorable ?

II. — Le contentieux administratif,
contentieux de la puissance publique.

Etant donné ce qu’est, envisagé dans sa caractéristique la plus pro-
fonde, le droit administratif, que devrait-&tre le contentieux adminis-
tratif, c’est-a-dire, plus précisément, le régime de détermination des
litiges relevant de la juridiction administrative ? En d’autres termes,
si le droit administratif se définit, principalement et fondamentalement
a la fois, par ses liens avec la notion de service public, n’est-ce pas
par référence a cette méme notion que devrait étre déterminée la part
du contentieux des activités publiques dont le jugement appartient a la

juridiction administrative ?
On devrait, semble-t-il, s’attendre & retrouver la notion de service
public comme critére de la compétence administrative, qu’elle la

commande directement ou par le biais d’autres notions, déterminatrices

exposer les libertés individuelles, v. H. BertutrEmy, Défense de quelques
pieuxr principes, in Meélanges Maurice Hauriou, préc., p. 811 ; et surtout,
L. Nizarp, A propos de la notion de sergice public..., préc., p. 153-154).

(38) Ce n’est pas autre chose que les auteurs mettent en lumiére lorsqu’ils
insistent sur Iimportance et le role que joue dans le droit administratif la
notion de but ou d’intérét public. V. notamment les remarquables dévelop-
pements de MM. CHARLIER (La technique de notre droit public est-elle appro-
priée a sa fonction ? Etudes et documents 1951, fasc. n® 5, p. 32, V. p. 35-46),
LAToURNERIE (Sur un Lazare juridique..., préc., p. 104-105, 11 I-112 et notam-
ment p. 125-127) et WALINE (Préface auw Jurisclasseur administratif, p. 10).

M. VepEeL, qui présente le droit administratif, considéré dans ses seules
régles spécifiques du droit public, comme lié & la notion de puissance publique,
ne peut lui-méme manquer de souligner que « I'administration ne doit agir
quen vue de I'intérét public » (Les bases constitutionnelles..., préc., p. 43);
une directive aussi importante ne devrait-elle pas &tre incluse dans la formule
méme qui tend & exprimer ce qu'est fondamentalement le droit adminis-
tratif ? Le caractériser, sans plus, comme étant un droit de la puissance
publique (¢ le droit commun de la puissance publique » : Dr. adm., préc.,
p. 46), ¢’est — & moins, ce qu’on peut exclure, de vouloir signifier que la puis-
sance publique est une fin en soi et que le droit administratif doit étre assu-
jetti a son exaltation — le présenter comme un droit des moyens ; mais
quelle signification peut-elle Sattacher 4 la mention des moyens, s’ils ne sont

)
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elles-mémes de cette compétence, et dans la définition desquelles elle
interviendrait.

Or, et dans une tres large mesure, il n’en va pas ainsi : la compétence
de la juridiction administrative est avant tout liée & la mise en ceuvre
des procédés de la puissance publique ou, si I'on préfere, de la gestion
publique (39) ; et c’est trées largement sur des apparences qu’est fondée
la theése qui, tout en consentant que la notion de service public ait
pu connaitre un certain temps de relative inactivité en matiére de conten-
tieux, affirme qu’elle est sortie de cette retraite.

A. — On sait qu’a partir surtout des années 1055-1956, et alors que
la réalité de la relation de principe unissant puissance ou gestion publique
et compétence administrative paraissait en voie de bénéficier d’une
reconnaissance générale, la notion de service public a été présentée, de
diverses parts, comme restituée, dans une mesure limitée mais notable,
a la fonction que lui assignait I'école du service public.s

Notamment, considérant en I196I un ensemble de solutions juris-
prudentielles consacrées dans les années précédentes (40), M. de Lauba-

(39) Le sens de expression de puissance publique ne peut que correspondre
a celui de I'expression de gestion publique si, comme le fait M. Veprr (Les
bases constitutionnelles..., préc., p. 43, n° 43), on 'entend de la fagon la plus large,
c¢’est-a-dire si, d’une part, on considére que la puissance publique est faite
non seulement de prérogatives mais aussi de sujétions exorbitantes du droit
commun, et si, d’autre part, on tient compte que le droit positif qualiﬁe
d’exorbitantes du droit commun, non seulement les plcrogatl\ esiet SuJe-
tions juridiquement étrangéres au droit privé, mais aussi celles que ne s’y
rencontrent pas habituellement (v., relativement aux clauses contractuelles,
G. Veoer, Remarques sur la notion de clause exorbitante, préc., n® 27-28
dans le méme sens, M. Long, concl. Grimouard, préc.).

Bien qu’elle ait été critiquée (v. R. LaTourNERIE, Sur un Lazare juridique...,
préc., p. 86), cette extension du sens le plus immédiat de expression de puis-
sance publique ne peut, dés lors qu’on s’en est expliqué, présenter d’incon-
vénients et elle peut de plus se Justlﬁer au regard du vocabulaire jurispruden-
tiel, dans lequel elle est comprise, alors que celle de gestion publique lui est
étrangere.

(40) 1l s’agit essentiellement, pour ne citer que les arréts chefs de file et
sources d’une jurisprudence abondante et constante, des solutions consacrées
par les arréts suivants :

— C. E.,, 31 juillet 1942, Monpeurt, préc., et 13 janvier 1961, Magnier,
Act: Jur., 1961. 142, note C. P., cette Revue, 1961. 155, concl. Fournier
notion d’acte (unilatéral) administratif ;

== g ]g., 28 mars 1955, Effimieff, préc. :

S 3

notion de travail public;

20 avril 1956, époux Bertin, Act. Jur., 1956. 2. 221, chron. Four-

s e
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dére en présentait le tableau comme illustrant ce que 1’on devait désor-
mais, aprés lui, appeler la revalorisation de la notion de service
public (41), revalorisation manifestée essentiellement par P'appel fait
a cette notion en vue de définir les autres notions fondamentales du
droit administratif ; ces notions étant elles-mémes déterminatrices de la
compétence administrative, une plus grande liaison entre cette compé-
tence et la notion de service public se trouvait indirectement établie.

Les conclusions de 'auteur sont assurément nuancées : il constate
qu’aucun changement n’est intervenu dans le droit positif relativement
a la liaison directe qui pourrait exister entre service public et compé-
tence administrative, en relevant que « les développements jurispru-
dentiels de ces derniéres années ne paraissent pas avoir marqué de
progrés du critére du service public comme fondement direct de la compé-
tence du juge administratif ¥ (p. 504); quant a la relation indirecte,
il n’en affirme la réalité qu’aprés avoir précisé (p. 592) que le « reclas-
sement du critére du service public dans les principales notions clefs du
droit administratif... n’a pas une portée absolue », en ce que « la seule
présence du service public n’est ni suffisante, ni méme toujours néces-
saire ». Il estime en fin de compte que le réle de la notion de service
public, en matiére de répartition des compétences juridictionnelles,
n’est que « partagé et limité » (p. 504), et que l'usage qui en est fait
« ne se traduit certainement pas par I’élimination des autres critéres
concurrentiels ou complémentaires » (p. 504) (42).

nier et Braibant et 272, concl. Long; D. 1956. 433, note Laubadére ; Re.
adm., 1950. 496, note Liet-Veaux ; cette Revue, 1956. 869, concl. ; notion
de contrat administratif ;

— C. E., 19 octobre 1956, Soc. Le Béton, Act. Jur., 1956. 2. 472, concl.
Long et 488, chron. Fournier et Braibant; D. 1956. 681, concl.; J. C. P.,
1957. 2. 9705, note Blaevoet ; Rep. adm., 1956. 617, note Liet-Veaux ; cette
Repue, 1957. 310, concl. : notion de domaine public ;

— C. E., 10 mars 1959, Lauthter, Act. Jur., 1959. 1. 68, chron., Combar-
nous et Galabert ; D. 1960. 280, note Laubadeére ; cette Revue, 1959. 770,
concl. M. Bernard : notion d’agent public (ce dernier arrét pourrait &tre cité
comme se rapportant a la notion de contrat administratif, mais sa solution
peut servir a la détermination de la qualité d’agents non contractuels).

(41) Repalorisations récentes de la notion de serpice public en droit adminis-
tratif frangais, Act. Jur., 1961.501 ; v. aussi Traité élém. dr. adm., preéc.,
t. I, n° 706 et s.

(42) L’auteur ajoute : « Ni dans la jurisprudence, ni méme dans les veeux des
auteurs, on ne constate que le service public serait devenu ou devrait pure-
ment et simplement devenir ce que prétendait en faire la doctrine primitive
de I'école du service public, a savoir le critére général et suffisant de la compé-
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M. de Laubadére n’en affirme pas moins, et sur le plan méme du
contentieux, le « renouveau » (43) de la notion de service public, qui fait
d’elle « le critére principal » (Traité élém. dr. adm., préc., t. 1, n® 706
et s.) de la compétence administrative (44).

B. — On peut sans doute éprouver quelque surprise devant cette
derniére affirmation, lorsqu’on la rapproche des nuances et des réserves
avec lesquelles ont été mesurées les conséquences de la revalorisation
attribuée & la notion de service public et se demander comment une
notion dont le role est aussi partagé et limité qu’on I'a dit peut étre
cependant le critére principal de la compétence du juge administratif.,

Mais, plus que sur la disproportion qui apparait ainsi entre appré-
ciation des solutions jurisprudentielles et la conclusion qui en est tirée,
c¢’est sur Paffirmation méme de la revalorisation de la notion de service

tence administrative ». V. aussi, Traité élém. dr. adm., préc., t. 1, n°® 711 et s.
(relativement aux notions de gestion publique et gestion privée).

(43) Ce renouveau doit nécessairement se constater en derniére analyse
sur ce plan; d’aprés Panalyse de l'auteur lui-méme, les effets de la revalo-
risation de la notion sont tous répercutés sur le régime du contentieux, ou
par conséquent on les retrouve tous.

Ceux que la notion peut produire sur « le fond du droit», « méme lorsqu’elle
est tenue en échec au plan de la compétence contentieuse » (p. 595), et que
M. pe LauBapErE recommande a juste titre de ne pas négliger, n’ont rien
de nouveau et ne peuvent étre cités comme illustrant aussi une revalorisation
de la notion hors des domaines ou se pose le probléeme de la compétence
juridictionnelle.

(44) Les auteurs sont d’accord, pour la plupart, pour constater la réalité
du renouveau résultant des arréts en cause : ils reconnaissent que, par ces
arréts, « la notion de service public s’est trouvée replacée au centre de notre
droit public » (Bertrand, concl., Act. Jur., 1965. 184), qu’ils ont « rétabli la
notion de service public dans sa position » (R. LarournNerie, Sur un Lazare
Juridique..., préc., p. 138), ou encore qu’ils ont « remis en honneur » le service
public (G. VeEpEL, Dr. adm., préc., p. 83).

M. I’Hurrrier toutefois se sépare quelque peu de la position générale en
estimant que ces arréts, qui « ont apporté un éclatant démenti » a la theése
des « héritiers spirituels d’Hauriou », ne représentent pas la conquéte de posi-
tions nouvelles, mais révélent « la permanence » du role de cette notion (Nou-
velles réflexions sur le seroice public, D. 1957, chron. 9I).

D’autre part, M. WaLINE, sans contester la réalité de I'appel fait par la
jurisprudence a la notion de service public, estime qu’il est sans signification
a raison de ’absence de toute définition de cette notion (v. par exemple, sa
note Grimouard, préc., p. 1061 ; v. aussi, Dr. adm., préc., n® II11I-II12 ; et
cette Repue, 1961, op. cit., p. 708 et s).

Comp. G. Liet-Veaux, La théorie du service public, crise ou mythe ? Rep.
adm., 1961. 256.
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public qu’il faut s’arréter pour en apprécier le bien-fondé, en méme
temps qu’il faut, d’'une fagon générale, établir si et dans quelle mesure
la notion de service public est déterminatrice de la compétence de la
juridiction administrative.

A ces fins, une distinction s’impose entre les différentes solutions juris-
prudentielles en cause : leur analyse manifeste en effet que si les unes,
de beaucoup les moins nombreuses, doivent étre considérées comme
établissant une relation entre service public et compétence adminis-
trative, les autres consacrent, par-dela ce que peuvent étre les appa-
rences, le lien unissant cette compétence aux manifestations de la
puissance publique.

4 Cest par le biais de deux notions seulement qu’apparait entre ser-
vice public et compétence administrative une relation, dont le carac-
tére indirect n’affaiblit pas leffectivité : celle, non pas de contrat
administratif, mais beaucoup plus étroitement, de ce que nous appel-
lerons la concession contractuelle administrative, et celle de domaine
public. C’est ainsi que d’abord, il n’est pas douteux qu’il résulte de la
jurisprudence Bertin que le contrat réalisant la concession d’un service
public (45) est un contrat administratif, quelles que soient ses clauses
et quel que soit le caractére, industriel et commercial ou administratif,
du service public objet de la concession (46). Il résulte ensuite de fagon

(45) L’expression de concession de service public est prise ici en une accep-
tion qui dépasse celle en laquelle on 'entend ordinairement ; nous désignons
ainsi, de fagon générale, le transfert (par contrat) du soin d’assurer un ser-
vice public & un organisme, public ou privé, qu'il s’agisse de concession de
service public au sens ordinaire et strict de I'expression, ou qu’il s’agisse
de régie intéressée ou d’affermage, ou encore de contrats ne relevant pas des
types précédents et dont une affaire comme celle qui a donné lieu & I’arrét
Bertin donne un exemple (v. aussi, C. E., 13 juillet 1961, Compagnie hagraise
de nayigation a vapeur, Rec., p. 490).

(46) S’agissant d’un tel type de contrat, on peut sans doute estimer que le
caractére administratif en peut étre fondé sur une autre considération que
celle de son objet, ou plus exactement que la considération de ce dernier
se rameéne a celle d’une clause exorbitante ; comme 1’écrit M. VepeL : « La
détermination de 'objet du contrat est... en elle-méme une clause du contrat
et lorsqu’un tel objet porte sur Pexécution méme du service public, la clause
est exorbitante du droit commun » (Remarques sur la notion de clause exor-
bitante, préc., p. 561 ; v. aussi dans le méme sens : A. o Lausaptre, Traité
th. et prat. des contrats administratifs, L. G. D. J., 1956, t. 1, n® 52).

La controverse étant possible, nous nous en tiendrons & linterprétation
présentée au texte, et qui respecte la distinction, nettement affirmée par la
jurisprudence, entre les contrats administratifs par leur objet et ceux qui le
sont par leurs clauses.
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également non douteuse de la jurisprudence| Société Le Béton que c’est
par référence a la notion de service public que celles des dépendances
domaniales appartenant & une collectivité publique territoriale (47) et
qui ne sont pas affectées & I'usage du public sont incluses dans le domaine
public ; et il faut observer & leur égard, que si le lien entre service public
et domaine public n’est pas simple, en ce sens que la dépendance affectée
au service public n’appartient au domaine public que si elle peut étre

recardée « comme spécialement aménagée en vue de obiet auquel elle
rega J %

est destinée » (48), il est absolu en ce sens que, la condition précitée
¢tant satisfaite, la domanialité publique est reconnue aussi bien aux
dépendances affectées & un service public industriel et commercial (49)
qua celles qui le sont & un service public administratif. Si elles sont

(47) Longtemps discutée et incertaine, la limitation aux collectivités
publiques territoriale?s de la possibilité d’étre propriétaires d’un domaine
public doit étre considérée comme désormais affirmée en principe, sinon par
le droit positif en général du moins par la jurisprudence adminis-
trative : v. C. E., 19 mars 1965, Soc. lyonnaise des eau et de Véclairage, J. C. P.,
1066. 2. 14583, note Dufau.

(48) V. par exemple, C. E., 5 février 1965, Soc. lyonnaise des transports,
cette Reyue, 1065. 493, concl. Galmot.

Pour largement entendue qu’elle soit (v. P. Ssxpevorr, La notion d’amé-
nagement spécial dans la détermination du domaine public, Act. Jur., 1966. 84),
cette exigence manifeste qu’un lien particulier doit unir la dépendance doma-
niale au service public.

(49) On peut souligner ceci : dés lors que les dépendances affectées a un
tel service, et adéquatement aménagées, appartiennent a une collectivité
publique territoriale, elles sont incluses dans le domaine public, méme si le
service affectataire est assuré par une entreprise publique ; v. s’agissant de
la 5. N. C. F., dont tous les biens affectés au service font d’ailleurs partie
du domaine concédé (c’est-a-dire appartiennent a I'Etat), C. E., 5 février
1005, Soc. lyonnaise des transports, préc.

On notera que le principe consacré par Parrét Soc. lyonnaise des eaux et
de éclairage précité résout de fagon simple le probléme de savoir si les biens
appartenant en propre aux entreprises constituées sous la forme d’établisse-
ments publics peuvent &tre inclus dans le domaine public ; on sait que la
tendance générale a toujours été dans le sens d’une réponse négative, consi-
dérée comme acquise, et approuvée par la doctrine a raison des exigences
de la gestion commerciale (v. A. pe Lausapkre, Traité élém. dr. adm., Preéc:,
t. 3, n° 1006-1007 ; G. VEDEL, note sous Orléans, 23 octobre 1952, E. D. F. c.
Bonnichon, JHCNE! 1052, 2. 7312, et Le régime des biens des entreprises nationa-
lisées, in Le fonctionnement des entreprises nationalisées en France, Dalloz,
1050, p. 191, v. n° 20-24 5 v. aussi C. K., avis du 10 mars 1948, S. 1949. 1. 77,
ad notam) ; 'exclusion de la domanialité publique pourra désormais apparaitre
fomme une application du principe que les établissements publics, aussi bien
administratifs quindustriels et commerciaux, n’ont pas de domaine public.

/
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parfaitement justifiées (50), ces solutions, faut-il le souligner, ne sont
ni 'une ni 'autre nouvelles et, par conséquent, elles ne sont en rien
significatives d’une revalorisation de la notion de service public : I'arrét
Bertin n’est que la réédition d’une solution qui remonte & la naissance
méme du droit administratif moderne (celle de I'arrét Thérond) et qui,
méme si elle est restée sans postérité immédiate, n’a jamais pu étre
considérée comme caduque ; quant a Uarrét Société Le Béton, s'1l a eu
le mérite certain de préciser I’état de la jurisprudence administrative
sur ce que doit étre la condition dont dépend la domanialité publique
des biens affectés aux services publies, 1l n’a pas innové sur I’essentiel
car, quelle qu’ait pu étre I'incertitude du droit positif antérieur (v. cepen-
dant Civ., 7 novembre 1950, Adm. des Chemins de fer algériens,
SeInos2. 1y 173, mote Tixier - et G B. 30 octobre 1953, S.v N G LSS
1054. 3.8), il a toujours été établi que le domaine public comprend,
a coté des dépendances affectées & I'usage du public, certaines de celles
qui sont affectées aux services publics.

Avec la contribution, somme toute classique, qu’elle apporte & la
définition de ces deux notions, le role de la notion de service public
peut, en I'état du droit positif, et du point de vue auquel nous envisa-
geons ici, &tre considéré comme terminé.

2 1l est vrai qu’au premier abord de la jurisprudence, on peut en juger
différemment : c’est un fait que P’expression de service public figure
dans les arréts qui, de fagon apparemment tout a fait significative,
concluent de la référence qu’ils font au service public, soit directement
a la compétence administrative, soit & I'attribution d’une qualification
dont cette compétence dépend. Ainsi, il est fréquent en matiére de res-
ponsabilité extracontractuelle, que I'affirmation que le contentieux est
celui d’'un service public aboutisse a la conclusion que la compétence
doit appartenir a la juridiction administrative : c’est cette relation
directe qu’exprime une formule comme celle de I'arrét Blanco, reprise
par des arréts ultérieurs (51), et & la lecture de laquelle il serait impos-

(50) D’une part, la nécessité que tout service public, contractuellement
concédé, reste sous la maitrise de la personne publique qui en assume la res-
ponsabilité et puisse &tre assuré en tout état de cause impose que le contrat
soit soumis au régime des contrats administratifs ; v. en ce sens les judicieuses
observations de MM. Lone et pE LLaAuBapErE, dans leurs conclusions et note
relatives a l'arrét Bertin.

D’autre part, la nécessité d’assurer une protection particuliére & certaines
dépendances domaniales ne peut étre conditionnée par le caractére du ser-
vice public auquel elles sont affectées.

(51) Outre l'arrét bien connu & ce titre Verbanck (T. C., 27 novembre
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sible & un esprit non prévenu de ne pas conclure qu’il suffit que le litige
soit relatif au fonctionnement d’un service public pour qu’il reléve
de la juridiction administrative ; c’est cette relation encore qui
apparait a la lecture d’autres arréts affirmant que, le litige concer-
nant Pexécution d’un service public, la compétence appartient « dés
lors » a la juridiction administrative (v. C. E., 3 novembre 1950, Giudi-
celli, Rec., p. 534 ; v. de méme, C. E., 2 juin 1961, Office départ. des anciens
combattants de la Dordogne, ibid., p. 364). De méme, on lit dans les arréts
que, du fait qu'une décision a été prise en vue de I'exécution d’un ser-
vice public, elle constitue un acte administratif dont le contentieux
releve de la juridiction administrative, notamment en vue de la censure
de 'excés de pouvoir : — soit que le juge énonce que des organismes
« sont chargés de participer & I'exécution d’un service public et que les
décisions qu’ils sont amenés & prendre dans le sphere de leurs attris
butions... constituent des actes administratifs » (C. E., 31 juillet 10424
Monpeurt, préc.; 3 juin 1959, Bellenand, Act. Jur., 1960. 2. 287)

— soit que le juge, dans une rédaction plus significative encore, dispose

que, ces organismes étant chargés de participer a I'exécution d’un
service public, « par suite » les décisions qu’ils sont amenés a prendre
comme ci-dessus constituent des actes administratifs (C. E., 30 mars:
1062, Assoc. nat. de la meunerie, Act. Jur., 1962.285, chron. Galabert
et Gentot ; D. 1062. 630, concl. M. Bernard ; S. 1962. 178, concl.) (52)..
De méme, on voit le caractére administratif de certains contrats déduit
de la constatation qu’ils constituent « des modalités d’exécution » d’'un
service public (C. E., 14 novembre 1958, Union meuntére de la Gironde,
J. C. P., 1958.2.10895, note Liet-Veaux ; v. de méme, Paris, 4 mars
1058, Soc. Pécherie de Kéroman, D. 1958. somm. 113, Gaz. Pal., 1958.
I.360 ; ainsi que, dans le méme sens, C. E., 27 mai 1957, Artaud, Rec.,
P. 350) (53). On constate encore que la qualification d’agent public,

1033), v. : Civ., 3 juillet 1905, Adm. des douanes c. Tissot, S. 1906. I. 41,
28 esp. ; T. C., 24 mars 1923, Fabry, Rec., p. 312 ; 4 juillet 1934, Dames Chi-
ron et Marquet, ibid., p. 1248 ; 8 avril 1935, Beauché, tbid., p. 1225 ; 24 octobre
1942, Gauthter, Rec., 1043, p. 318 ; 20 janvier 1945, du Verne, ibid., p. 274 ;
2 juin 1945 Wiesner, D. 1946. 138, note Colliard ; 10 février 1949, Chabalier,
Rec., p. 589 ; C. E., 13 décembre 1957, Trottier, Act. Jur., 1958. 2. 92, chron.
Fournier et Braibant ; Crim., 25 janvier 1961, D. 1961, somm. 4I.

(52) Ou, a I'inverse, que les décisions n’ayant pas été prises dans I’exercice
des missions de service public confiées auxdits organismes, « par suite » la
juridiction administrative n’est pas compétente : C. E., 7 novembre 1962,
Soc. en commandite par actions Duchéne et Cie, Rec., p. 503.

(53) Il faut distinguer ces contrats autant de ceux par lesquels est réalisée-
la concession (au sens que nous avons dit) d’un service public, que de ceux.

REVUE DU DROIT PUBLIC. — T. LXXXIV, N° 2. 18
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dans les cas ot elle est de nature a faire difficulté, ¢’est-a-dire essentielle-
ment dans les cas d’engagement contractuel, est déduite (en méme temps
que le caractére administratif du contrat), selon des formules variées
mais de méme signification, de I'affirmation que I’agent est investi de
fonctions le faisant, soit participer ou collaborer directement au fonc-

PN

tionnement ou a l’exécution du service public (C. E.; 20 mars 1950,

Lauthier, préc.; T. C., 23 novembre 1959, Bruneauz, D. 1960. 280,
4¢ esp., note Laubadeére ; 25 novembre 1963, Vve Mazerand, 2¢ consid.,

J. C. P., 1064. 2. 13466, note R. L.), soit participer a I'exécution méme
du service public (C. E., 6 novembre 1964, Synd. général des médecins
du travail, Act. Jur., 1964. 680, chron. Puybasset et Puissochet) (54) (55).
On constate enfin que, dans le texte méme des arréts, Iattribution de
la qualité de travail public, lorsque le travail est effectué pour le compte
‘d’une personne privée, est présentée en liaison avec Iaffirmation que
son exécution a représenté 'accomplissement d’une mission de service

par lesquels, au sein d’une institution déterminée, des agents sont investis
de fonctions par lesquelles ils participeront & I'exécution du service.

Il s’agit de contrats, conclus avec des tiers, et par la conclusion desquels
le service est exécuté ; les contrats, conclus avec les propriétaires de terrains
a boiser ou reboiser, dont ’arrét Grimouard reconnait le caractére adminis-
tratif, en sont une illustration typique (Nous n’avons pas cité cet arrét au
texte & raison seulement du fait qu’il est rédigé de telle sorte que la quali-
fication de « modalités de I’exécution méme du service public » est appli-
quée, non aux contrats, mais aux opérations de boisement et reboisement ;
quant au caractére administratif des contrats en cause, il est présenté comme
résultant de ce qu’ils ont pour objet I'exécution de travaux publics).

Ces contrats se distinguent d’autre part de ceux qui sont conclus pour les
besoins du service public et qui, comme on le sait, n’ont le caractére de contrats
administratifs que s’ils contiennent des clauses exorbitantes du droit commun
(C. E., 11 mai 1956, Soc. francaise des transports Gondrand fréres, Act. Jur.,
1956. 2. 247, concl. Long ; D. 1956. 433, note Laubadeére ; Ree. adm., 1956. 495,
note Liet-Veaux ; cette Revue, 1957. 101, note Waline).

(54) Les formules moins précises d’autres arréts ne peuvent qu’étre rame-
nées & celles qui sont citées au texte, sous peine que, contrairement aux solu-
tions certaines de la jurisprudence, tous les agents collaborant a un service
public soient considérés comme agents publics. V. par exemple, C. E., 8 juil-
let 1950, Sect. de la Corréze du Synd. national de Uapprentissage, T. C., 23 novem-
bre 1959, Delle Santelli, D. 1960. 280, 2¢ et 3° esp., note Laubadére.

(55) Inversement, la qualité d’agent public est refusée si I’agent ne parti-
cipe pas directement au fonctionnement du service public (C. E., 23 novem-
bre 1962, Jamalian, Act. Jur., 1963. 225) ou ne participe pas a 'exécution
méme du service public (T. C., 28 juin 1965, Dame Debord, Rey. prat. dr. adm.,
1965, n°® 293), — A moins que le contrat ne contienne des clauses exorbitantes
du droit commun (T. C., 25 novembre 1963, Vve Mazerand, préc., motifs,
1’ consid. ; 28 juin 1965, Dame Debord, préc., motifs).
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public (T. C., 28 mars 1955, Effimieff, préc ; C. E., 12 avril 1957, Minount,
préc.) ou bien Iexécution méme du service public (C. E., 20 avril 19560,
cons. Grimouard, préc.).
Or, toutes ces formules, quelque cohérent et significatif que puisse
araftre ensemble qu’elles constituent, n’expriment en rien 'état du
droit positif. La seule considération d’autres arréts permet d’abord de
mettre, pour le moins, en doute la réalité et la constance de la relation,
directe ou indirecte, qu’elles affirment exister entre service public et
compétence administrative :/— soit que ces arréts soulignent que la déci-
sion, prise pour 'exécution d’un service public, et qu’ils qualifient d’acte
administratif, procéde de lexercice de « prérogatives de puissance
publique » (C. E., 13 janvier 1961, Magnier, préc.) (56) ; — soit que, cor-
rigeant le premier terme de la relation, ils attachent Iattribution de
Ja compétence a la juridiction administrative a I'existence d’une « mis-
sion administrative de service public », s’agissant de responsabilité a
raison de faits matériels (T. C., 21 juillet 1040, Hauptmann, Rec., p. 613)
ou & la qualité de « service public administratif », s’agissant de la quali-
feation de décision administrative (C. E., 13 janvier I196I, Magnier,
préc. ; 13 juillet 1967, Allegretto, Act. Jur., 1967.534, chron. Massot
et Dewost, D. 1068. 47, c. Galabert) (57), ou de celle d’agent public
(C.E., 17 février 1965, Ville de Blanc-Mesnil, Rev. prat. dr. adm., 1965,
n® 94) ; — soit enfin que, toute référence a I'existence du service public
disparue, les arréts relient la compétence administrative & la seule notion
de puissance publique, en vue de reconnaitre & une décision le caractere
d’acte administratif (C. E., 6 octobre 1961, Fédér. nationale des huilertes et
Groupement national d’achat des produits oléagineux, 2 arréts, ActJurs;
1061.610, chron. Galabert et Gentot, Dr. Soc., 1962. 72, note Teitgen,
cette Revue, 1062. 721, note Waline; 7 novembre 1962, Caisse générale de
la. péréquation de la papeterie, Rec., p. 592), ou bien en vue de Pattribu-
tion directe 2 la juridiction administrative de litiges « compris parmi (ou
«dans ») le contentieux général des actes et des opérations de puissance
publique » (v. relativement & des créances publiques : T. C., 10 juillet
1056, Soc. Bourgogne-Bois, Act. Jur., 1956.2.458, note Drago (58) ;

(56) V. dans le méme sens la formule de C. E., 23 juin 1965, Seta, cette
Repue, 1966. 343.

(57) Le rapprochement des arréts Magnier et Allegretio fait bien appa-
raitre qu’en matiére de détermination du caractere administratif d’une déci-
sion, il n’y a pas & distinguer selon la qualité personnelle de son auteur, orga-
nisme privé (Magnier) ou fonctionnaire public (Allegretio).

(58) V. aussi, dans le méme genre d’affaires (litiges au sujet de sommes
dues au titre d’une taxe parafiscale) : T. C., 6 juillet 1957, Soc. Enjauz,
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C. E., 24 juin 1960, Dubonnet, D. 1960.63I, concl. Fournier,
S. 1060. 342, concl. (59) ; et relativement a des dettes publiques : C. E.,
15 février 1961, Werquin, Act. Jur., 1961.197, chron. Galabert et Gen-
tot, D. 1961. 611, note Weil, J. C. P., 1961. 2. 12259, note Auby, cette
Revue, 321, concl. Braibant et 1253, note Waline (60)). Ces références
4 la notion de puissance publique (6I) ne sauraient &tre interprétées
comme signifiant, sans plus, que la jurisprudence ne fait appel a cette
notion que dans les cas ot il s’agit de justifier lattribution & la juridic-
tion administrative des litiges & ’égard desquels on ne pourrait attendre
du « critére du service public » la solution souhaitée ; des arréts comme
ceux notamment qui viennent d’étre cités & propos de la qualification
de décision administrative (Fédér. nationale des hutleries et Groupement
national des produits oléagineux) ou & propos du contentieux de I'emprise
réguliere (Werquin et Cie d assurances générales) s’opposent a cette
interprétation.[L’appel a la notion de puissance publique ne saurait
méme pas étre présenté comme illustrant Iinstitution d’'un systeme
dualiste de détermination de la compétence administrative, selon lequel
reléveraient de cette compétence, et sur un pied d’égalité, tant le conten-
tieux général des services publics, que le « contentieux général des actes
et des opérations de puissance publique » ; il apparait en effet, lorsqu’on
considére Iensemble des arréts en cause, que l'appel fait par certains
d’entre eux a la puissance publique a une portée générale révélatrice et
témoigne de ce qu’est, sous le masque du service public, la réalité une
et constante du droit positif.

Ce que P’on constate alors, et d’abord, c’est que le service auquel se
rapportent les arréts, soit pour conclure directement & la compétence
administrative, soit pour attribuer & une décision, a un contrat, a un
agent, ou a un travail la qualification déterminatrice de cette compé-

Crocy, 2 arréts, Act. Jur., 1958.2.7; C. E., 13 mai 1960, Compagnie d’exploi-
tation de Pachat de rondins, D. 1961. 127, concl. M. Bernard, S. 1961. 125 ;
15 novembre 1960, Soc. des emballages et bois contreplaqués, Rec., p. 650 ;
T. C., 10 juin 1960, Werling, ibid., p. 783.

(59) V. aussi, dans une affaire semblable (litige au sujet de sommes dues
au titre du prélévement sur les sommes engagées dans un pari mutuel) :
C. E., 17 mai 1961, Dame de Broglie, Rey. prat. dr. adm., 1961, n° 179.

(60) V. aussi, dans une affaire semblable (responsabilité & raison d’'une
emprise réguliére) : C. E., 5 octobre 1960, Compagnie d assurances générales,
Act. Jur., 1961. 2. 25, note J.-M. G.

(61) V. encore, relativement a des décisions refusant des dispenses de dis-
tillation obligatoire : C. E., 22 novembre 1957, Soc. Bertagna, Rec., p. 632;
17 juin 1959, Soc. agricole des fermes Dhippone, cette Revie, 1959. 1022.
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tence est, en fait, toujours et sans exception, un service public adminis-
tratif, et la vérification en est aisée.

Ce que l'on constate ensuite, c’est qu’il est nécessaire, pour qu’il
soit conclu & la compétence administrative, que le service public pris
en considération ait le caractére d’un service public administratif ; dés
lors qu’il ne I'est pas, toutes les solutions que la jurisprudence présente
comme liées & la notion de service public sont renversées : le contentieux
des dommages causés par le fonctionnement du service n’est plus admir
nistratif (62); il n’y a plus, ni décision administrative (63), ni contrat
administratif (64), ni agent public (65), ni (nous le croyons du moins)
travail public (66). Le fait que le service est, non pas administratif,

(62) C’est évidemment la solution consacrée par les jurisprudences Bac
d’Eloka-Dame Mélinette et Naliato.

(63) V. C. E., 3 juillet 1953, Comm. de Corps, Rec., p. 346, concl. Letour-
neur : une décision « prise par I’administrateur d’un service public & carac-
tére industriel et commercial échappe a la compétence de la juridiction admi-
nistrative » ; 2I avril 1961, Dame Agnest, D. 1962. 535, note F. B.; 30 jan-
vier 1063, Comm. de Luttenbach, Act. Jur., 1963. 415 ; Paris, 13 juin 1963,
B F., J. G/ P., 1663. 2.13339, conel.) Mazet, note B. B.

Méme solution, on peut le rappeler, en matiére de gestion du domaine
privé : C. E., 23 janvier 1931, Dame Grand d’Esnon, Rec., p. 837 ; 9 janvier
1942, Soc. des sabliéres de Féron, ibid., p. 17.

(64) V., antithése exacte de la jurisprudence Union meuniére de la Gironde :
C. E., 12 octobre 1956, Soc. Les colloides frangats, Act. Jur., 1956. 2. 403 ;
T. C., 23 novembre 1959, Soc. mobiliére et immobiliére de meunerie, cette
Regue, 1060. 676, note Waline ; 14 novembre 1960, Soc. coopérative agricole
de stockage de la région d’Ablis, Soc. Vandroy-Jaspar, 2 arréts, Act. Jur.,
1961. 2. 88, note A. de L.

(65) V. C. E., 8 mars 1957, Jalenques de -Labeau, Act. Jur.,; 1957. 2. 184,
chron. Fournier et Braibant, D. 1957. 378, concl. Mosset, note Laubadére,
J. C. P., 1957. 2. 9987, note -Dufau, S. 1957. 276, concl.; T. C., 22 février
1960, Lagarrigue, Rec., p. 858.

(66) Il n’y a pas, dans I'état actuel de la jurisprudence, de solution que
Pon puisse présenter comme la contre-épreuve de la jurisprudence Effimieff ;
on ne peut donc avoir de certitude absolue quant au cantonnement de cette
jurisprudence a I’hypothése des travaux effectués dans 1’accomplissement
d’une mission administrative de service public.

Nous croyons cependant qu’il ne peut étre douteux que des travaux exécu-
tés au titre de I'accomplissement d’un service public industriel et commer-
c_ial ne seraient pas considérés comme travaux-publics. En ce sens, nous parait
significative I'insistance avec laquelle les arréts représentatifs de cette juris-
prudence relévent la soumission du service public & un régime de puissance

publique (Effimieff, Grimouard) ou la mise en ceuvre d’une prérogative de
) )

puissance publique (Mimount).
Exprimant un doute relativement & I’extension de cette jurisprudence
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mais industriel et commercial et de fagon générale a gestion privée,

I’emporte sur toute autre considération, ¢’est-a-dire sur celle qu’il s’agit
d’un service public, et provoque Iattribution du litige & la juridiction
judiciaire (67).

Il n’y a ainsi aucune autre conclusion possible que celle-ci : s’il est
vrai que la notion de service public est déterminatrice du caractere
administratif des concessions contractuelles de service public et du
caractére public de celles des dépendances domaniales qui sont affec-
tées, et adaptées, aux services publics, il est faux que, pour le reste,
elle joue un réle quelconque, — les solutions que I'on connait se ratta-
chant, non pas & la notion de service public, mais & celles de service
public administratif ; c’est-a-dire que la compétence de la juridiction
administrative est déterminée directement, toujours, et indirectement,
dans la plupart des cas, par le caractére administratif du service public,
Jest-a-dire au fond par ce que sont les procédés de gestion : ceux de
la gestion publique (68).*1l apparait ainsi qu’il est insuffisant d’affirmer,

au-dela de Dlexécution de services publics a caractere administratif,
v. MM. Fournier et Brarsant, chron., Act. Jur., 1957.2.273.

(67) Comme nous I'avons exprimé au texte, sont renversées les solutions
que la rédaction des arréts relie a la notion de service public.

Par conséquent, et bien entendu, le caractére non administratif du service
public, c’est-a-dire sa gestion privée, n’exclut pas la compétence adminis-

trative tenant, — a l'existence d’un dommage de travaux publics (dans les
limites de la jurisprudence Vye Barbaza, C. E., 25 avril 1958, Act. Jur.,
1058. 2. 272, chron. Fournier et Combarnous), — au caractere réglementaire

de la décision (C. E., 10 novembre 1961, Missa, Act. Jur., 1962. 40, concl.
Ordonneau, cette Repue, 1962. 721, note Waline ; 4 février 1966, Synd. uni-
fié des techniciens de la R.T.F., Act. Jur., 1966. 248, cette Revue, 1966. 324,
concl. Bertrand 13 janvier 1967, Synd. unifié..., Dr. Soc., 1967. 363, concl.
Galabert ; méme solution en matiére de gestion du domaine prive ¢ C. o Es,
30 mai 1947, Sussel et Bille, Rec., p. 236, impl. ; une telle décision étant tou-
jours un acte de gestion publique), — a la présence de clauses exorbitantes
du droit commun, notamment dans le contrat représentant une modalité
de Pexécution méme du service (v. T. C., 14 novembre 1960, Soc. Vandroy-
Jaspar, préc., 3¢ consid. ; C. E., 21 décembre 1960, Fayier, éod. loc.), — a la
situation particuliére de certains agents (fonctionnaires détachés ; et appli-
cation de la jurisprudence Jalenques de Labeau), — ou enfin au caractere
public des travaux exécutés pour le compte de la personne publique assurant
le service ou des ouvrages lui appartenant (C. E., 16 novembre 1962, E. D. F.
c. Faiore, impl., 7 novembre 1962, E. D. F. c. cons. Jaquet, Act. Jur., 1963. 182,
3¢ et 4° esp., note Laubadere ; arréts dont nous ne voyons pas en quoi ils
pourraient étre rattachés a la jurisprudence Effimieff).

(68) On ne pourrait affirmer Peffet déterminant de la notion de service
public que si Pon définissait ce dernier comme étant le seul service public a
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comme on sait qu’il arrive a la jurisprudence de le faire, que le conten-
tieux général des actes et des opérations de puissance publique appar-

tient 2 la juridiction administrative : renversant la proposition, il faut,

pour rendre le compte le plus exact du droit positif, poser le principe
que le contentieux qui appartient a cette juridiction est celui des actes
et des opérations de la puissance publique (69).

Institué en fonction des procédés de gestion, le partage du conten-
tieux des activités publiques, et notamment des services publics, entre
la juridiction administrative et la juridiction judiciaire peut paraitre,
quand on le considére en lui-méme, normal, ¢’est-a-dire justifié par la
différence des procédés mis en ceuvre, la gestion privée appelant la
compétence judiciaire comme la gestion publique appelle la compé-
tence administrative. Tel est, en tout cas, le systéme que, constamment
depuis le jour ou le dualisme juridictionnel a été institué, a consacré

caractére administratif. C’est bien ce que fit, notamment, Jéze a partir de
la 3¢ édition de ses Principes généraux du droit administratif (v. t. 2, 1930,
p. 2 et s.), afin de restituer & la notion de « service public » la fonction dont
il voulait qu’elle soit la sienne.

Mais le droit positif ne permet pas une telle mutation de sens. On sait quelle
définition il consacre relativement & cette notion, et nous espérons avoir
montré qu'une seconde définition ne résulte pas et ne peut pas résulter du
fait que la jurisprudence emploie en certaines hypothéses I'expression de
service public pour désigner les seuls services a caractére -administratif
(v. supra, note 10). L’emploi en ce sens de I’expression est simplement, mais
aussi regrettablement, une incorrection de vocabulaire ; ce qui est surtout
grave, ¢’est que, faisant confiance (comme c’est a priort normal) au vocabu-
laire des arréts, les interprétes de la jurisprudence en reproduisent le lan-
gage, — non sans parfois que leur connaissance de la réalité les incite (de
fagon trop occasionnelle) & étre infidéles & ce langage : ¢’est ainsi, par exemple,
que dans le courant d’un développement destiné a rendre compte des solu-
tions jurisprudentielles, on voit M. pE LAUBADERE étre porté, mais sans qu’il
en résulte de conséquence quant & son interprétation du droit positif, & démen-
tir lui-méme ses affirmations en substituant par deux fois a I'expression de
service public celle de service public administratif (7Traité élém. dr. adm.,
préc., t. 1, n° 705 et 708, 2°) ; rappelons & ce sujet que, conformément au droit
positif, 'auteur définit le service public sans prendre en considération le régime
applicable et que, par conséquent, il n’y a pas pour lui d’identité entre ser-
vice public et service public administratif.

(69) On notera & ce propos que la jurisprudence perturbatrice selon laquelle
le contentieux de certains « rapports de droit privé » appartient a la juridic-
tion judiciaire, en dépit que le litige met en cause un acte de puissance
publique, est désormais promise, en vertu de I'arrét Allegretto (C. E., 13 juil-
let' 1967, préc.), & un cantonnement, dont il faut espérer qu’il sera le plus
strict possible.




a7h RENE CHAPUS

le droit positif (70). L’ancienneté et la continuité de ce systéme n’excluent
pas qu’on soit conduit, lorsqu’on cesse de le considérer en lui-méme,
a en mettre en couse le bien-fondé.

« Pour conserver, il faut progresser; pour
éviter les rvévolutions, il- faut faire des
réformes ; et, actuellement, les réformes
demandées dans le contentieux administratif
sont des simplifications et des unifications. »

(Maurice Hauriou, note sous 1’arrét Terrier).

Apprécier et présenter le droit administratif et le contentieux admi-

nistratif comme étant fondamentalement, Pun un droit du service
public, Pautre un contentieux de la puissance publique, c’est assuré-
ment faire apparaitre qu'une différence les sépares

Que cette différence soit réelle, un fait, qu’on ne peut contester, en
est la preuve : la divergence des appréciations doctrinales. Que des
auteurs, également informés et également objectifs, donnent du droit
et du contentieux administratifs une interprétation en vertu de laquelle
est présenté comme leur commun symbole, par les uns le service
public (71), et par les autres la puissance publique (72), cela ne
peut s’expliquer que parce que les premiers ont été surtout portés a
considérer les phénoménes en cause du point de vue du droit adminis-
tratif, alors que les seconds les ont envisagés surtout du point de vue
du contentieux administratif ; ayant, comme on le sait, la préoccupa-
tion commune de rendre compte de Pensemble de ces phénomeénes par
le recours 4 une seule notion (73), ils ont inévitablement été conduits,

. (70) V. pourle contentieux de la responsabilité, notre Responsabilité publique
et responsabilité privée, préc., n° 48 et s. :

(71) V. A. pE LAUBADERE, Traité élém. dr. adm., préc., t. I, n° 03, 5Tk
« La notion de service public... demeure la plus importante des données sus-
ceptibles de servir a la construction scientifique du droit administratif, a la
fois en tant que critére d’application du droit administratif et de la compé-
tence de la juridiction administrative et d’autre part en tant que lieu de ren-
contre et de raccordement des principales notions techniques du droit admi-
nistratif ».

(72) V. G. Veoet, Dr. adm., préc., p. 46 et 85 : « Le droit administratif
est le droit commun de la puissance publique»; « Le juge administratif est le
juge de droit commun de la puissance publique ».

(73) M. Rivero, constatant I’hétérogénéité de ces phénomenes, mais ne

dissociant pas suffisamment droit administratif et contentieux administratif,
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soit a étendre au contentieux la caractéristique fondamentale du droit
administratif, soit & reporter sur ce droit la caractéristique fondamentale
du contentieux administratif (74).

Cette différence est-elle d’autre part légitime et peut-on, aprés avoir
constaté sa réalité, "approuver ou, au moins, s’en accommoder comme
d’un phénomeéne normal ? Ou bien, doit-on Panalyser comme une
contradiction dont il faut, aprés Iavoir dénoncée, réclamer la dispari-
tion ? On n’en saurait douter : c’est en ce dernier sens qu’il faut se
prononcer ; il est anormal, alors que le droit administratif est un régime
fondamentalement commandé par la fin assignée aux activités auxquelles
il s’applique principalement, que I’extension du contentieux adminis-
tratif soit sous la dépendance des moyens mis en ceuvre, et nous aper-
cevons mal ce qui, hormis ’habitude, génératrice de préjugés, peut faire
obstacle a la reconnaissance de cette anomalie.

Il faut donc y metire fin, et cela ne peut se faire que par l'extension
de la compétence du juge administratif au contentieux de 'ensemble
des activités de service public et des organismes qui, les exercant, n’en
peuvent é&tre séparés (75).

Bien entendu, de ce fait, et compte tenu qu’il ne saurait étre question
d’étendre a I'ensemble de ces activités et de ces organismes les régles
spécifiques du droit public, le juge administratif se trouverait avoir i
statu®r aussi bien, et peut-étre aussi souvent, sur la base de régles iden-

conclura qu’aucune des deux notions n’en peut a elle seule rendre compte
(Bwiste-t-il un critére du droit administratif ? cette Repue, 1053. 279).

(74) Il est significatif que M. pe LAUBADRRE souligne qu’il faut porter son
attention au-dela du contentieux : « Quelque capital que soit le probléme du
partage des compétences contentieuses, sa théorie ne constitue tout de méme
pas la totalité du droit administratif et I'importance d’une notion dont on
attend qu’elle joue dans une branche du droit une fonction de systématisa-
tion doit aussi s’apprécier par rapport au fond du droit » (Regalorisations
récentes..., préc., p. 505).

Il est de méme significatif que le doyen VepEL choisisse le régime du conten-
tieux pour vérifier le bien-fondé de son interprétation : « On prendra comme
terrain d’expérience 'une des matiéres les plus importantes pour notre pro-
pos : la répartition des compétences entre le juge administratif et autorité
judiciaire » (Les bases constitutionnelles..., préc., n® 56 ; v. aussi, p. 36, note 2).

(75) Et cela, quelle que soit leur nature juridique. D’autre part, on trou-
vera satisfaisant que reléve de la juridiction judiciaire le contentieux des
activités n’ayant pas la qualité de service public, ainsi que celui des orga-
nismes qui les exercent, c’est-a-dire essentiellement le contentieux de celles
des entreprises publiques dont la gestion n’est pas orientée par d’autres

préoceupations que celles auxquelles répond la gestion des entreprises du
secteur privé.
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tiques ou analogues a celles qui régissent les rapports des personnes
privées, que sur la base des régles propres au droit public. Mais, il faut
le souligner, rien ne serait plus normal et plus satisfaisant. En effet,
cette conséquence de I'extension de compétence envisagée ne ferait que
répondre & I'état actuel du régime juridique des services publics. On
a aujourd’hui une conscience exacte qu’il n’est pas ou qu’il'n’est plus
— ce quiil a peut-ttre été autrefois — un régime dont le dualisme
résulterait de la juxtaposition, I'une & coté de Pautre, de deux entités
distinctes et séparables, dont chacune serait représentée par un ensemble
homogeéne de régles de méme nature et que séparerait une frontiére
de part et d’autre de laquelle s’exerceraient sans partage, ou presque,
I’empire du « droit public » et celui du « droit privé ». On sait que le
dualisme qui caractérise ce régime est un dualisme sans frontiére qui,
ignorant toute assignation & un domaine déterminé de chaque catégorie
de regles, se traduit par Pinterpénétration et I'imbrication dans le
régime d’une méme activité ou d’un méme organisme des régles rele-
vant de ces catégories (76). Il en résulte que tout partage du conten-
tieux des services publics entre les juridictions administrative et judi-
ciaire est privé de justification, quelles que soient les bases sur lesquélles
il est fait et quel que soit Pesprit dont il procéde : — ou bien ce partage
est assuré de facon & traduire exactement la part respective des diffé-
rentes régles en présence, et alors le respect de ce qui doit revénir &
chaque juridiction n’est assuré que par la méconnaissance d’une réalité
qui est faite de I'union d’éléments différents -et au regard de laquelle
le respect des compétences apparait comme procédant d’un exces d’ana-
lyse ; — ou bien le partage est aménagé de fagon 4 répondre a cette
union, et dans ce cas l'unité du régime n’est respectée que par la sous-
traction & la compétence de 'une des juridictions de ce qui devrait nor-
malement lui revenir, si bien que le respect de cette unité apparait,

(76) Remarquablement caractérisé, tant par M. EIsENMANN (Cours dr. adm.,
1951-1952, prée., p. 59-66 et 205-208), que par M. LaToURNERIE (Sur un
Lazare juridique..., préc., p. 129, notamment), « cet alliage de droit public
et de droit privé » (p. 121) ou, pour reprendre une autre des expressions de
ce dernier auteur, « lamalgame, dans un méme régime d’éléments de nature
diverse » (p. 144), dont M. WEIL présente d’autre part un tableau trés expressif
(Le droit administratif, P. U. F., Coll. Que sais-je ? 1964, p. 75-77), est cons-
taté par les auteurs qui, dans le domaine que définit le titre de leur étude,
ont entrepris de remettre en question le principe dualiste simple que Pon
sait : v. J.-M. Auby, Contribution a Uétude du domaine privé..., préc., p. 42 et s.
et 55-56; R. E. Cuaruier, Le régime complexe des services publics indus-
triels ou commerciauz, J. C. P., 1955. I. 1220 ; J, LAMARQUE, Recherches sur
Papplication du droit privé auw services publics administratifs, L. G. D. J., 1960.
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au regard du systéme de répartition des compétences, comme résultant

AT d’un excés de synthése. On n’a ainsi de choix qu’entre ’abus dans la
i i ;aut complication et 'abus dans la simplification. Le droit positif consacre |
A E ap a la fois 'un et autre excés, 'un et Pautre abus ; divisant ce qui est
r.alt q(;le s uni (77), il méconnait la contexture du régime des services publics ;
lips, ! % ‘ § unissant ce qui est distinct (78), 1l méconnait les principes de la répar-
eStl.p = tition de la compétence juridictionnelle. L’hypothése d’une suppres-
Fua IS.IT{G sion de la dualité juridictionnelle étant écartée, il est certain que seule
: entl;;is I'extension de la compétence administrative au contentieux de I’ensem-
Psem‘ : ble des services publics peut mettre fin a cette situation.
rontiere ] 5 AN b o
On ne saurait d’autre part négliger que deux considérations, dont
presqule, : chacune d’ailleurs suffirait 4 la justifier, recommandent cette extension :
t ST W elles se rapportent aux deux conséquences qui lui seraient attachées
}er? qu.1, et qui, si elles se réalisaient, auraient d’inestimables avantages.
/fitaerig:riz Il n’a pas été dans notre propos de faire apparaitre ce que sont les
i conséquences concrétes du régime actuel du partage du contentieux,
S Tees . tant en-ce qui concerne I’application des principes, qu’en ce qui regarde
| cor%te(;- les dérogations qui leur sont apportées et, d’ailleurs, il est inutile d’insis-
e::pj:ll; ter sur un état de choses auquel nous nous sommes bhornés a faire allu-
sion, qui est fort bien connu et que caractérisent une incertitude et une
: paI(‘it'?fgie e complexité telles que, comme on I’a fort expressivement relevé, on n’en
isxsfén]ir : peut dresser lc'a tableau sans épu.ise? ¢ la liste des images de désolati'on »
e (R. Latour.nerle, Sur un L.a,zare ]LtrLstgue..., préc., p. 69, nOFe 2). Mais on
el i ne peut., bien erlltendu, faire ab.stractlon d’une telle 51tuat.10‘n : et. a cet
P ‘ égard, 1l faut dire que I’extension de la compétence administrative au
’ !
e a cette .
¢ la sous- ’-'. (77) C’est cette division qui est généralement, et méme en principe, réalisée
O 4 et qui aboutit sou‘vent, par le morcelleme'nt de ce qui deAvrait étre res.p'ecté
Y comme un tout, a un ensemble de solutions d’une extréme complexité et
apperaity ) b quon peut juger & bon droit irrationnel, si on Papprécie d’un point de vue
b plus élevé que celui de la logique interne du systéme mis en ceuvre.
s dr. adm., ¥ - V. & cet égard, R. E. CuarLIER, La technique de notre droit public..., préc.,
e (Sur g n° 41 ; R. LatourNerie, Sur un Lazare juridique..., préc., p. 91 ; A. pE LauBa-
oit public 2 pERE, Réflexions sur la crise du droit administratif frangais, D. 1952, chron. 5,
essions de V. p. 8
de nature (78) Et cela notamment par la constitution de « blocs de compétence »,
s expressif qui d’ailleurs, tout destinés qu’ils soient a simplifier la répartition des compé-
, est cons- tences et a remédier au raffinement excessif auquel le systéme pratiqué
eur étude, g aboutit trop souvent, ne font que la rendre plus complexe a raison des excep-
e que I'on b tions dont ils sont traversés et qui traduisent la revanche des principes sur
,lp 42 flt:' 18 Pempirisme dont procédent ces blocs, qui représentent trés exactement ce
cs tnaus- R

que M. LatourNerie (Sur un Lazare juridique..., préc., p. 154) appellerait
des remédes de bonne femme.

herches sur

D. J., 1960.
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contentieux de I’ensemble des services publics la transformerait radi-

calement. Sans doute, il y aurait toujours des difficultés a surmonter ;
quel que soit le mode de définition de la frontiére entre les juridictions
administrative et judiciaire, la détermination ou la reconnaissance de
son tracé exact ne peut manquer de poser quelques problémes. Mais
on est fondé a croire que les difficultés auxquelles exposerait le tracé
des limites de Pextension de compétence envisagée seraient considé-
dérablement moins nombreuses et moins fréquentes que celles qu’on
déplore aujourd’hui et qu’ainsi, I'unification du contentieux des ser-
vices publics n’irait pas sans simplification (79).

Cette unification aurait un autre avantage, non moins digne, assuré-
ment, que le précédent de retenir attention. Peut-on aujourd’hui
méconnaitre, pour peu qu’on consente & voir la réalité telle qu’elle est,
une situation lourde de menaces pour I'avenir de la juridiction admi-
nistrative, et qui, outre que de la situation qui vient d’étre mentionnée,
résulte de ce que le juge administratif statue, dans certains cas, aussi
bien sur la base de régles édictées par lui-méme mais dont le contenu
rejoint celui de régles de droit privé, que sur la basede régles empruntées
par lui & ce droit (80), cependant qu’on voit le juge judiciaire manifester
son aptitude & juger sur la base des régles propres au droit public (81).

(79) Cest ainsi par exemple que, g’agissant de telle entreprise publique
dont Pactivité donne, en ce qui concerne sa qualification, matiére & doutes
ou & discussions, il suffirait d’une loi (v. infra, note 85) ou d’un arrét se pro-
noncant sur la qualification, & une occasion quelconque, pour que I'on sache
de facon claire et certaine de quel ordre de juridictions reléve le contentieux
général de cette entreprise.

(80) S’agissant de ce dernier point, outre I'appel trés largement pratiqué
aux articles 1153 et 1154, ainsi qu’aux articles 1782 et 2270 C. civ., on peut
citer Pemprunt au méme Code des articles : 555 (droit d’accession : C. E.
15 mars 1967, E. D. F. c. Bernadeau, cette Repue, 1067.1038), 1166 (action
oblique : C. E. 17 juin 1931, Ville de Morez, Rec., p. 641), 1376 et 1377 (répé-
tition de indu : C. E., 1T décembre 1961, Soc. Jean Roques, ibid., p. 675), 1862
et 1863 (sociétés civiles : C. E., 24 juin 1060, Dubonnet, préc.), 2245 (effet inter-
ruptif de la citation : C. E., 16 juillet 1931, Pol Roger et Cie, ibid., p. 709), 2262
(prescription trentenaire : C. E., 13 mai 1060, Maniére, D. 1960. 631, concl.
Fournier).

(81) Et cela, non seulement lorsque la compétence lui appartient, bien
qu’il s’agisse d’un contentieux dela gestion publique (activité du service public
de la justice judiciaire ; application de législations telles que celle relative
a la responsabilité des communes « en cas d’émeutes », & quoi on peut joindre
Pappréciation de la légalité d’actes administratifs par les tribunaux répres-
sifs), mais aussi lorsqu’elle lui appartient parce qu’il s’agit d’'un contentieux
de la gestion privée (par exemple : jurisprudence judiciaire relative a la gréve
dans les services publics & caractére industriel et commercial).
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Dés lors, fondée, depuis la disparition de sa justification politique, sur
une considération de division du travail, et celle-ci étant concue comme
répondant & un rapport unissant la spécialisation du juge a la spécialité
du droit applicable, la dualité d’ordres juridictionnels, ¢’est-a-dire I’exis-
tence de la juridiction administrative, ne peut — ce rapport n’étant plus
vérifié — que cesser d’apparaitre comme justifiée. A cet égard, 'exten-
sion de sa compétence aurait, pour la juridiction administrative, Pimpor-
tance et la portée d’une nouvelle naissance ; en devenant pleinement la
juridiction des services publics, elle ne pourrait plus apparaitre comme
une institution qui, coupée de ses racines historiques, ne représente qu’une
complication inutile; elle retrouverait une raison d’étre, et cela sans cesser
d’ailleurs d’avoir la charge d’appliquer un droit spécial : celui que consti-
tuent les régimes auxquels sont soumis les services publics et dont I'unité
comme la spécificité résultent, on le sait, tant de I'indissociabilité des
élements qui y sont conjoints, que de la finalité commune, le plus grand
service, vers laquelle ils sont orientés. En d’autres termes, la juridiction
administrative ne peut actuellement retrouver sa légitimité que si prend
fin le cantonnement de sa compétence dans les limites ou elle est enfer-
mée depuis sa derniére conquéte, lointainement réalisée il y a deux
tiers de siecle par la réunion du contentieux des collectivités locales A
celui de 'Etat, — limites & 'intérieur desquelles cette compétence n’a pas
d’ailleurs cessé de revétir un caractére de plus en plus résiduel, du fait
de leur rétrécissement par une succession presque invraisemblable de
mesures dérogatoires d’origine aussi bien jurisprudentielle que législa-
tive, comme aussi du fait de la soustraction A cette compétence du
contentieux relatif aux services publics assurés de plus en plus large-
ment au-dela des secteurs d’intervention traditionnels de la puissance
publique (82).

Au total, I'extension de la compétence administrative au contentieux
de la gestion privée des services publics, dont il est au plus haut point
souhaitable qu’elle soit accompagnée, dans toute la mesure conve-
nable (83), de la restitution & cette compétence des catégories de litiges

(82) Observant que « les litiges soumis au juge judiciaire sont en grande
partie tranchés en vertu des régles du droit public », M. WerL (Le droit admi-
nistratif, préc., p. 122) ajoute : « Ne serait-il pas plus simple et plus conforme a
la logique de la conception technique du principe de séparation de les faire
Juger par le juge administratif ? » Rien ne peut mieux persuader de la néces-
sité et du bien-fondé d’une extension de la compétence du juge administratif
que le bref mais substantiel développement (p. 122-124) qui suit cette question.

(83) C’est-a-dire, dans une trés large mesure. En effet, alors qu’il est établi
que c’est de la juridiction administrative que les intéréts privés peuvent
attendre la plus grande sauvegarde sur le plan de Iexces de pouvoir, et qu’ils
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qui, bien que relevant du contentieux de la gestion publique, en ont
6té soustraits au cours des temps, n’aurait pas seulement pour mérite
d’accorder contentieux et régime des services publics ; elle aurait aussi
et en conséquence, comme avantage d’assurer le respect de l'union des
différents éléments qui constituent ce régime, et, tout en simplifiant
la répartition des compétences, celui d’assurer Pavenir de la juridiction

administrative. / :
Une telle réforme (84), que tout finalement impose, ne peut procé-

peuvent en attendre sur le plan de I'indemnisation, tant la protection de
principe la plus étendue, que des satisfactions concrétes désormais égales a
celles que peut leur procurer la juridiction judiciaire, et compte tenu de la
réforme qui il y a I4 ans a rapproché la justice administrative de ses justi-
ciables, a quelle réalité répond aujourd’hui Iinstitution de la compétence
judiciaire en matiére, notamment, d’emprise irréguliére et de voie de fait,
d’atteintes a la liberté individuelle (art. 136, C. proc. pén.), de responsabilité
des commuries « en cas d’émeutes », de responsabilité de I'Etat & raison des
fautes de surveillance des membres de I'enseignement public, de responsa-
bilité des collectivités publiques & raison des dommages causés par les véhi-
cules placés sous leur garde, ainsi que, pour borner 13 cette énumeération,
en matiére de réquisition et d’expropriation ?

Tl est certain qu’aucune rénovation du contentieux de Padministration ne
peut se faire sans que soit fermé et transformé en musée le magasin d’anti-
quités que garnissent ces différents chefs de compétence judiciaire qui tous,
le plus récent comme les plus anciens, ont le visage du passé.

Il faut observer d’autre part que le rétablissement, en ces matiéres, de
la juridiction administrative dans ses droits légitimes n’imposerait nullement,
ni que soient supprimés les régimes de fond qui y sont actuellement institués
par la loi ou la jurisprudence, ni que soient abolies les notions auxquelles ces
régimes peuvent étre attachés ; rien n’empécherait par exemple que subsiste
la notion de voie de fait, grice a laquelle peuvent étre dénoncés certains
comportements, parmi les plus répréhensibles, de 'administration, et que
soit maintenu au profit du juge administratif le pouvoir d’injonction qui en
caractérise le régime.

(84) Cette réforme pourrait s’étendre : 10 — soit 4 la généralisation du sys-
téme de la substitution, a I'égard des tiers, de la responsabilité de P’organisme
employeur & celle encourue par ses agents a raison de leurs fautes personnelles :
la compétence administrative serait ainsi étendue a Iensemble du conten-
tieux de la responsabilité personnelle des agents (exception faite, bien entendu,
de 'hypotheése de la faute purement personnelle, qui engage exclusivement
leur responsabilité), par simple application de la jurisprudence Laruelle-Moritz;
__ soit & lextension de la compétence administrative aux actions en res-
ponsabilité personnelle formées par les tiers contre ces agents (hormis la
encore le cas de faute purement personnelle) ; la compétence judiciaire actuel-
lement maintenue 4 égard de ces actions n’est pas sans inconvénients pra-
tiques et, de plus, pour juridiquement justifiée qu’elle soit en elle-méme,

elle fait figure d’anomalie au regard de la jurisprudence Laruelle-Moritz ;
Iextension de la compétence administrative en cette matiére serait d’ailleurs,
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der que de la loi (85). Sans_doute, I'extension de la compétence admi-
nistrative pourrait, et dans une large mesure, étre réalisée jurispruden-
tiellement, par une nouvelle interprétation du principe de la séparation
des autorités, ainsi que par le renversement des solutions consa-
crées en matiére d’emprise irréguliére et de voie de fait. Mais si elle
est, dans ces limites, concevable, la voie jurisprudentielle ne peut étre
recommandable, & raison du risque de désaccord des trois ordres de
juridictions intéressés et de I'ouverture préjudiciable d’une période, qui
pourrait étre longue, d’incertitude accrue et de troubles aggravés.
D’autre part, Pintervention du législateur est évidemment nécessaire
pour que soit assurée I'abrogation des textes dérogeant en faveur de
la compétence judiciaire a I'interprétation actuelle du principe de sépa-
ration. Elle s’impose enfin parce que la réforme de la compétence ne
peut étre faite qu’en étant coordonnée avec la réforme institutionnelle,
relevant du gouvernement, et qui doit ’accompagner. Alors que les
délais dans lesquels la plupart des juridictions administratives rendent

\

leurs jugements ou arréts sont déja trés supérieurs a ceux dont le bon
exercice de la justice administrative interdit le dépassement (86), ce dont

comme celle qu’ont consacrée les arréts précités, tout a fait dans la ligne de
I'attribution en 1909-1918 et en 1949 4 la juridiction administrative du juge-
ment des actions exercées contre I’administration par les victimes des fautes
personnelles de ses agents (v. sur ce point, notre note Moritz, T. C., 26 mai
1054, D. 1955. 385, n° 9).

Dans le sens d’une telle généralisation de la compétence administrative,
v. J. Caparr, Les tribunaux judiciaires et la notion de service public: la
notion judictaire de service public, Sirey, 1954, p. 88-93; P. Louis-Lucas,
note Jeannier, C. E., 22 mars 1957, J. C. P., 1957. 2. 10303 ; H. et L. MazEAUD,
T'raité th. et prat. de la responsabilité civile, Sirey, 4¢ édit., t. 3, 1950, n® 2002-
2005 ; J. Taéry, Compétence et fond du droit dans le contentieux de la respon-
sabilité pécuniaire des fonctionnaires, Etudes et documents 1958, fasc. n° 12,
p- 73, v. n° 10 ; P. WErL, note Jeannter, D. 1957. 757, v. p. 760 ;

20 & I'institution d’un systéme en vertu duquel il incomberait au juge devant
lequel une question préjudicielle se pose d’en assurer lui-méme le renvoi devant
la juridiction compétente pour la trancher.

(85) La matiére étant, on le sait, législative : C. E., 30 mars 1962, Assoc.
nationale de la meunerie, Act. Jur., 1062, 285, chron. Galabert et Gentot ;
D. 1962. 630, concl. M. Bernard ; S. 1962. 178, concl.

(86) On doit estimer que le délai habituel de jugement, par le Conseil d’Etat
comme par les Tribunaux administratifs, ne devrait excéder 12 mois, en
matiére d’excés de pouvoir, et I8 mois, en matiére de plein contentieux,
que pour des raisons imputables a 'auteur du recours lui-méme.

Si on considére ceux des arréts rendus par le Conseil d’Etat pendant le
Premier semestre de 1967 qui sont publiés au Lebon — et cela, en mettant les
?hoses au mieux, ¢’est-a-dire en supposant que les recours ont tous été déposés
& lextréme fin du délai 1égal et en faisant abstraction des quelques cas ou
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Q’ailleurs on ne parait plus guére se soucier, il ne peut étre question
d’accroitre aussi peu que ce soit la tache des juges administratifs sans
que les moyens adéquats leur soient donnés, et il est certain que rien
ne peut se faire sur le terrain de la compétence sans que soient créés,
dans toute la mesure nécessaire, de nouveaux Tribunaux administratifs,
de nouvelles sections dans les plus importants d’entre eux et de nouvelles
formations de jugement au sein de la Section du contentieux (87).
Peut-on vraiment croire que les moyens, matériels et humains, d’une
telle réforme fassent déf{z;,ut’? 1l suffit donc que, conscience étant prise
qu’une fois encore, aﬁ]/(jurd’hui comme & laube de ce siécle, « le salut
du contentieux administratif exige qu’on Punifie » (M. Hauriou, note
Terrier), se manifeste 13 ot il le faut la volonté d’assurer ce salut. De
qui, toutefois, peut-on attendre la volonté de réforme, faute de laquelle,
supprimeée ou réduite a une juridiction de Iexcés de pouvoir, la juri-
diction. administrative ne sera bientdt plus qu'un sujet de regret el
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les recours n'ont 6té jugés quaprés un delat = ement long, de
Pordre de 6 & 10 ans — on constate que :

10 le délai moyen de jugement des recours portés en premier ressort devant
Je Conseil est de 3 ans, en matiére d’excés de pouvoir (avec un maximum
de 61 et un minimum de I3 mois), comme en matiere de plein contentieux
(avec un maximum de 38 et un minimum de 33 mois) ;

20 le délai moyen de jugement des recours portés devant le Conseil en
appel des jugements des Tribunaux administratifs est de 2 ans et 2 mois
en matiére d’excés de pouvoir (avec un maximum de 56 et un minimum de
5 mois) et de 2 ans en matiére de plein contentieux (2 ans et 4 mois pour le
contentieux général, avec un maximum de 56 et un minimum de 7 mois ;
2 ans et I mois pouar le contentieux fiscal, avec un maximum de 56 et un
minimum de 7 mois; I an et 5 mols pour le contentieux électoral, avec un
maximum de 24 et un minimum de IT mois).

(87) Et aussi, sans que soit accru le nombre des avocats aux Conseils, qui
reste aujourd’hui tel qu’il a été fixé, « irrévocablement » sans doute (ord.
10 septembre 1817), mais il y a 150 ans.

Ajoutons que, dans I’hypothése d’une extension de la compétence admi-
nistrative, il serait souhaitable de créer des tribunaux d’expropriation, rele-
vant de Dordre administratif, ainsi que des tribunaux du travail, en rele-
vant également, et qui, analogues aux Conseils de Prud’hommes, disposeraient
des attributions de ces derniers & I'égard des litiges intéressant le personnel
de celles des entreprises publiques dont le contentieux reléverait de la juri-
diction administrative.




