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On parle beaucoup de la spécificité française en matière de services publics au milieu de ceux des autres pays européens. Cet ouvrage a pour objet de la mettre en relief, de la relativiser aussi et de présenter l’incidence de la construction européenne sur le mode de gestion et de fourniture des services collectifs européens. Ce sujet est d’une brûlante actualité tant par l’Europe que par les problèmes constants du service public en France.
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INTRODUCTION
 
On a assisté au milieu de la décennie 1990 à d’abondants débats sur le statut des services publics au sein de l’Union européenne. Ces débats, qui se sont particulièrement développés en France et dans une certaine confusion, soulevaient une question essentielle pour l’avenir de l’Europe : quels doivent être la place et le statut des services collectifs dans une Europe bâtie sur le modèle libéral ?
 
Le traité de Rome avait en effet, en 1957, organisé un rapprochement progressif des économies pour aller vers une union douanière dans un premier temps, une intégration économique dans un second. Il n’avait pas, si ce n’est de façon marginale, abordé la question des services collectifs car ceux-ci appartenaient à la sphère de responsabilité des États membres que l’intégration aborderait bien plus tard.
 
C’est effectivement ainsi que le processus s’est déroulé. Mais lorsque le pouvoir européen, en approfondissant la construction, a commencé à traiter de domaines relevant de la responsabilité des États en matière de fourniture de services collectifs, les différences existantes entre les traditions juridiques, les niveaux de prise en charge et les projets politiques des différents pays sont apparues.
 
De là, sont nées des divergences, des difficultés et même, chez certains, une volonté de remise en cause du bien-fondé de l’intégration européenne et la renaissance d’un débat entre les tenants d’une Europe 
à vocation sociale, et ceux qui privilégient une intégration fondée sur des principes libéraux.
 
Cette situation s’est trouvée d’une certaine manière aggravée par le poids croissant, au sein de l’Europe, de l’idéologie libérale dominante qui considère que le marché constitue la meilleure réponse aux besoins, y compris collectifs, les pouvoirs publics ne devant alors intervenir que pour organiser et réguler ces marchés au regard des exigences sociales.
 
C’est dans ce contexte un peu troublé qu’il faut aborder les services collectifs en Europe.
 
Le sujet est d’actualité. Mais il n’est pas pour autant aisé à aborder. La différence des traditions juridiques et des intérêts corporatifs, voire nationaux, fait que des problèmes qui devraient s’inscrire et être abordés dans des logiques simples donnent lieu à des débats singulièrement confus.
 
Il est donc nécessaire de les clarifier. Telle est la principale vocation de cet ouvrage.
 
Il n’a pas pour objet de tracer l’avenir des services collectifs dans l’Union européenne, avenir qui n’est nullement prédéterminé. Il a pour objet de révéler une photographie, la plus simple possible, d’une réalité incertaine et mouvante.
 
 

 
 
Pour ce faire, il sera divisé en trois chapitres :
 
Chapitre I : « Typologie des services publics ». Ce chapitre sera destiné à définir la notion et son contenu.
 
Chapitre II : « Le statut des services publics dans les pays d’Europe », dont l’objet sera de dresser un tableau comparatif de la manière dont les fonctions collectives sont assurées dans les différents pays de l’Union.
 
Chapitre III : « Le statut européen des services publics », dont la vocation est de tracer les contours de la politique européenne en matière de services collectifs.

 
 


 


 
Chapitre I
 
TYPOLOGIE DES SERVICES PUBLICS
 
Qu’est-ce qu’un service public ? Ce qui apparaît évident à de nombreux usagers ne l’est pas pour les spécialistes de la gestion et du droit.
 
Les usagers ont souvent une vision assez extensive de la notion de service public, tout particulièrement dans les pays qui, comme la France, ont une forte tradition de service public. Nombreux sont ceux qui l’assimilent à la notion de service indispensable à la vie individuelle. Dans cette acception, le service collectif serait constitué de l’ensemble des services de base.
 
Pour les économistes, le service collectif a souvent un sens plus restrictif. C’est un service non marchand, c’est-à-dire un service financé par des contributions obligatoires. Les économistes utilisent ainsi la notion de « bien public » qui qualifie, dans la théorie économique, un bien indivisible et non discriminatoire.
 
Pour les juristes, le service public serait plutôt un service organisé par la puissance publique, soumis, en totalité ou en partie, à un régime de droit public, et qui peut être marchand ou non.
 
Entre la vision des économistes, des juristes et la simple perception populaire, il existe des perceptions très différentes qui nécessitent de préciser ce qu’on entend par ce terme.
 
 
On peut considérer, en toute première analyse, qu’un service collectif se caractérise comme un bien ou un service qui présente, au regard des nécessités de l’organisation sociale et des attentes des usagers, des caractéristiques telles que le simple jeu du marché ne peut assurer par lui-même leur satisfaction.
 
Il s’agit donc d’une activité qui, en raison de sa nature, appelle un certain niveau de prise en charge ou d’organisation par la collectivité.
 
En France, c’est ce que l’on appelle traditionnellement les services publics.
 

Le concept de service public en France
 
Le service public est un concept important du droit français. Certains en ont même fait le fondement du droit administratif (ce que l’on appelle l’École du service public, à laquelle s’attachent les noms des juristes Duguit et de Bonnard).
 
Sont, dans notre pays, services publics des activités gérées par l’Administration, et qui présentent des caractéristiques telles qu’elles se distinguent des activités ordinaires. Toutes les activités des administrations ne sont pas des services publics, mais il y a présomption qu’elles le soient.
 
La source de la qualification de service public peut être : 


 
	 — constitutionnelle, c’est-à-dire que l’activité est désignée comme service public par la Constitution de 1958 ou le préambule de la Constitution de 1946 ;
 
	 — législative, c’est-à-dire que c’est la loi qui aura précisé que l’activité concernée est constitutive d’un service public ;
 
	 — administrative. Une collectivité territoriale - l’État ou une collectivité locale - décide d’ériger une activité en service public ;
 
	 — jurisprudentielle. C’est alors le juge administratif qui reconnaît ce caractère à des activités gérées par des collectivités publiques, que ces dernières l’aient ou non voulu comme tel. C’est, dans la situation française, un cas fréquent.


 


 
Nous avons cependant préféré utiliser pour la démonstration le terme « services collectifs » plutôt que « services publics » pour plusieurs raisons.
 
Si la notion de service public a, en France, un sens réel, elle n’a pas le même poids ou la même signification dans tous les pays d’Europe. La Commission européenne elle-même, compte tenu de cette réalité, est extrêmement réticente à utiliser ce terme, qui a, dans son esprit, une connotation de gestion publique et de monopole, et, pour tout dire, une connotation surtout française.
 
Le concept de service public induit une prise en charge par une autorité publique. C’est souvent, mais pas toujours, le cas. La prise en charge collective d’un service peut être assurée sans qu’il y ait stricto sensu d’intervention publique (la notion de prise en charge peut être entendue de différentes manières. Voir le 5 du 1 du présent chapitre).
 
Ces services collectifs peuvent être marchands ou non marchands.
 
Cette notion, volontairement très large, est extrêmement contingente dans le temps comme dans l’espace. Il n’y a pas, de manière permanente, d’activité qui relève de la prise en charge collective sauf pour les fonctions régaliennes de l’État (action extérieure, défense, justice, police) avec parfois même des exceptions. Pour le reste, il n’y a que des activités que la collectivité organise au regard de circonstances particulières à la société dans laquelle elle vit.
 
Pour mieux appréhender la notion, il faut donc se livrer à une analyse typologique des différentes situations auxquelles peuvent correspondre les services collectifs. Cette typologie peut être développée selon deux catégories de critères : 


 
	 — des critères relatifs au mode d’administration et de délivrance ; 


 
	 — des critères relatifs à la nature de l’activité concernée.


 
Il faut ensuite examiner les conditions d’évolution des services publics.
 
I. — Critères relatifs au mode d’organisation et de délivrance

 
On doit, pour aborder cette question, se placer d’un point de vue théorique, et rechercher de quelle manière peuvent s’articuler les relations entre les pouvoirs publics et les services qu’ils peuvent organiser au bénéfice de la population.
 
On supposera que, dans une démocratie libérale, la notion de pouvoir public est bien identifiée (en France, on considérerait qu’il s’agit des collectivités territoriales, c’est-à-dire l’Etat et les collectivités locales).
 
Dès lors que les pouvoirs publics d’une collectivité ont décidé de la prise en charge d’une fonction collective, un certain nombre d’interrogations sont d’emblée soulevées.
 
De quelle manière cette prise en charge doit-elle être assurée ?
 
Qui est autorisé à délivrer le service ?
 
Avec quels droits ?
 
Selon quelles contraintes ?
 
Ces interrogations se formulent partout et de façon permanente sur fonds de tradition juridique propres à chacun des pays concernés.
 
On doit donc tenter de préciser ces questions et de trouver leurs réponses qui déterminent des mécaniques d’organisation différentes.
 
Cinq questions essentielles peuvent être soulevées.
 
 

 
 
1. La nature marchande du service. — On distingue classiquement les services marchands des services non marchands.
 
 
Les services non marchands sont des activités dont la prise en charge ne peut être que collective car ils ne peuvent ou ne donnent pas lieu à une facturation individualisée à des usagers. C’est dans cette catégorie que l’on range les fonctions régaliennes, indissociables de la notion d’État : défense, justice, sécurité, relations extérieures. On y rattache également, avec des nuances, les services à caractère sanitaire, social, éducatif et culturel.
 
A l’inverse, les services marchands sont ceux qui peuvent être délivrés moyennant une facturation individualisée au bénéfice de l’usager. Dans ce cas, la justification de l’organisation collective se trouve dans l’utilité sociale ou les contraintes propres au fonctionnement d’une activité déterminée (comme par exemple des intérêts stratégiques ou des contraintes de développement économique).
 
Le service non marchand est normalement financé par l’impôt ; le service marchand par le prix payé par les usagers. Dans la théorie juridique française, cette typologie correspond à la distinction entre service public à caractère administratif et service public à caractère industriel et commercial. Dans la littérature européenne, elle épouse, avec un certain nombre de nuances, la distinction entre service d’intérêt général et service économique d’intérêt général (voir plus loin).
 
Ce choix du statut, service marchand ou non marchand, est le résultat : 


 
	 — soit d’une contrainte : certaines activités ne peuvent donner lieu à une prestation individualisée (celles que les économistes appellent les biens publics) ;
 
	 — soit d’un choix : la collectivité peut décider, pour des outils de caractère politique ou social, de prendre ou de ne pas prendre en charge le coût de tel ou tel service.


 
 
Mais il existe aussi de nombreuses situations mixtes. Certains services sont partiellement marchands, et partiellement non marchands. Certains services normalement marchands peuvent être affectés de conditions d’organisation et de fonctionnement issues du régime non marchand en raison de leurs fonctions collectives.
 
Ce peut être le cas, en particulier, si le prix en charge du service, normalement marchand, est assuré selon des mécanismes mutualisés (à l’exemple de la Sécurité sociale).
 
On peut trouver, au sein des services non marchands, des activités qui auront, quant à elles, des caractéristiques marchandes.
 
La distinction n’est donc pas si évidente.
 
 

 
 
2. Le régime de propriété. — Le service collectif induit-il une propriété collective des moyens nécessaires au fonctionnement du service ?
 
Il faut tout d’abord être assuré du sens à donner à propriété publique. On considérera comme telle la propriété d’une personne morale de droit public, notion qui n’a pas toujours un sens uniforme dans tous les pays.
 
La réponse à la question posée est très variable. Elle est souvent, d’abord et avant tout, idéologique. Pour certains, le service collectif induit nécessairement une propriété collective des éléments de production nécessaires à la fourniture du service qui soit collective. C’est la vision collectiviste qui va d’ailleurs au-delà de la fourniture des services collectifs.
 
On la trouve dans les pays de tradition socialiste. Mais on la trouve également dans des pays de tradition libérale ; en France, par exemple, où l’organisation des services collectifs se fait traditionnellement sous un régime de propriété publique, celle-ci touchant également des outils de production qui ne 
sont pas destinés à des services collectifs. C’est la logique des nationalisations, pratiquées à diverses périodes.
 
Il est en effet important de rappeler que la propriété publique des moyens de production organisée en France dans les grandes vagues de nationalisations (1936 ; après-guerre ; 1982-1983) ne fut que très partiellement appuyée sur la notion de service public. D’autres considérations - fonctions stratégiques ; sanctions pour comportements condamnables durant l’Occupation - intervinrent largement. Mais la confusion fut fréquemment pratiquée et demeure forte dans l’opinion.
 
A l’opposé, la théorie libérale ne préconise pas la propriété collective, même si elle peut s’avérer, dans certains cas, nécessaire. Elle considère même qu’il s’agit d’une solution ultime, de préférence à éviter.
 
Cette distinction, relative au régime de propriété, se double d’une distinction relative à la spécificité des droits de la propriété publique. Dans des pays attachés à la propriété collective, le régime de propriété publique diffère, dans ses droits, du régime de propriété privée.
 
C’est la situation du droit français qui donne un statut particulier à la propriété publique : possibilité d’expropriation, possibilité d’imposer des servitudes, inaliénabilité, imprescriptibilité du domaine public.
 
A l’inverse, certains États, même lorsqu’ils reconnaissent la légitimité de la propriété publique, considèrent que le propriétaire public n’a pas à détenir des droits spécifiques vis-à-vis des propriétaires privés.
 
En réalité, la situation est souvent mixte. Dans les pays dans lesquels il existe une propriété publique spécifique, on rencontre le plus souvent une dualité 
entre une propriété publique avec droits spécifiques et une propriété publique avec droits ordinaires. C’est la situation française avec la distinction entre domaine public et domaine privé.
 
Dans notre pays, des lois récentes ont permis d’assouplir les conditions de gestion du domaine public, autorisant, en particulier, la constitution de droits réels immobiliers sur le domaine public (lois de 1988 pour le domaine public des collectivités locales, de 1994 pour le domaine public de l’État).
 
Les pays qui soumettent la propriété publique à un régime de droit commun sont nécessairement conduits, quant à eux, à trouver les moyens d’assurer la prééminence des intérêts collectifs sur les intérêts particuliers et donc à donner aux droits de propriété publique des privilèges sur les autres droits de propriété (c’est le cas de l’Angleterre).
 
 

 
 
3. Quel est le statut de l’opérateur ? — L’opérateur d’un service collectif peut être public ou privé.
 
Cela suppose, en premier lieu, de distinguer « personne publique » et « personne privée ». La plupart des droits opèrent cette distinction (en particulier les droits latins et germaniques). D’autres moins nettement (cas du droit anglais).
 
Mais, même dans les pays qui établissent clairement cette distinction, la nature de certains organismes peut poser problème.
 
Cette distinction peut générer plusieurs situations.
 
 — L’opérateur peut être public et ne pas se distinguer de l’autorité publique en charge de la détermination des règles d’organisation du service. On parlera alors de gestion directe.
 
 — L’opérateur peut être public, de statut de droit public, mais être distinct de la collectivité responsable de l’organisation du service. On parlera de gestion 
par un organisme de droit public (dans le droit français, c’est le système de l’établissement public).
 
 — L’opérateur peut être à capital public, mais soumis à un régime de droit privé. On parlera alors de gestion par une société privée à capital public.
 
 — L’opérateur peut être privé, mais disposant, par un acte de la puissance publique, de privilèges de droit public. C’est le modèle de la gestion déléguée du droit français et des modèles comparables du droit anglo-saxon (des BOT, abréviation de Build Operate Transfer = construire, exploiter, transférer).
 
 — L’opérateur peut être privé et ne disposer d’aucun privilège particulier. C’est une gestion concurrentielle.
 
On rencontre, grosso modo, toutes ces configurations dans l’Europe actuelle selon les services auxquels on s’intéresse.
 
Il faut observer que le statut de l’opérateur n’est pas nécessairement lié au régime de propriété. Il peut y avoir des configurations dans lesquelles la propriété publique s’accompagne de la présence d’un opérateur privé ; c’est en particulier toute la spécificité du régime français de la délégation de service public, dans lequel l’opérateur dispose de biens qui sont la propriété de la collectivité publique.
 
 

 
 
4. Concurrence ou monopole. — L’organisation d’un service collectif peut être assurée soit dans un cadre concurrentiel, soit dans un cadre monopolisé.
 
L’appréhension de cette notion suppose que l’on sache exactement ce qu’est un marché. L’économie n’est pas formée de marchés nettement séparés. La définition du marché d’un produit est d’abord et avant tout le résultat d’une convention (à titre d’exemple, on peut considérer qu’il existe un marché 
des transports, dissociable entre transport individuel et transport collectif, eux-mêmes dissociables en autant de marchés que de modes de transport utilisés).
 
La soumission à un régime concurrentiel suppose que l’on fasse confiance aux mécanismes de marché pour assurer la satisfaction d’un besoin collectif, mais également que l’on assortisse le fonctionnement de ce marché de règles particulières dont l’objet est justement de veiller à la satisfaction de ce besoin.
 
Dans le cas contraire, l’activité a toutes les chances de ne pas être considérée comme un service collectif.
 
La concurrence dans les services collectifs est donc nécessairement organisée. Elle peut l’être plus ou moins.
 
A l’opposé, le monopole est la forme la plus achevée de prise en charge par une autorité publique d’un service collectif. Elle signifie que la fourniture du service est exclusivement réservée à un prestataire déterminé. La justification du monopole se trouve le plus souvent dans la nécessaire coordination d’une activité indispensable à la vie des entreprises et des citoyens, celle de compenser des activités non rentables par des activités rentables, et celle de gérer rationnellement des réseaux.
 
Mais elle est souvent, également, le fruit de l’histoire et de la nécessité de procurer des ressources aux pouvoirs publics.
 
C’est d’ailleurs dans les services en réseau (énergie, transports) que l’on trouve le plus souvent des activités monopolisées.
 
Le monopole peut être total ou partiel. Il peut ainsi porter sur certaines composantes d’un service ou sur sa totalité. Il peut également être réduit par la division en secteurs géographiques d’une activité, 
constituant ainsi autant de monopoles qu’il y a de secteurs. C’est le schéma actuel des chemins de fer ou de la distribution d’eau au Royaume-Uni.
 
Il peut avoir pour origine la loi, solution traditionnelle en France pour l’électricité, le gaz, les télécommunications, la poste. Il peut être le produit d’une convention entre la collectivité responsable et l’opérateur. Cette convention peut elle-même être issue d’un mécanisme de concurrence. On a alors un schéma de concurrence par l’attribution du droit d’exploiter qui aboutit à une situation de monopole dans la gestion.
 
Ce monopole peut enfin être illimité dans le temps ou, au contraire, limité par une disposition légale ou une convention intervenue entre les parties.
 
Il y a donc, entre concurrence et monopole, de très nombreuses situations intermédiaires. Il ne peut y avoir de concurrence sans limites, faute de quoi l’activité n’aurait plus le caractère de service collectif, car ses spécificités ne pourraient être prises en compte par l’opérateur. Les cas de monopole pur sont rares.
 
En effet, la construction européenne a conduit à la suppression de monopoles d’État - monopoles de production, d’importation ou de services marchands. Seuls sont demeurés quelques monopoles de services collectifs, qui sont de moins en moins des monopoles absolus, ne serait-ce que parce qu’il existe toujours, à un degré plus ou moins poussé, des produits de substitution.
 
Les solutions actuelles se retrouvent, pour l’essentiel, dans une mixité plus ou moins marquée entre concurrence et monopole.
 
On voit ainsi se développer le schéma d’une concurrence encadrée, schéma qui ne correspond qu’imparfaitement au schéma théorique de la 
concurrence, telle que les tenants de l’idéologie libérale en assurent la promotion. Mais il y incompatibilité entre concurrence sans limites et fourniture d’un service collectif.
 
 

 
 
5. La collectivité organisatrice. — La satisfaction des besoins collectifs implique une participation à un certain niveau de l’autorité publique. Plusieurs situations peuvent être envisagées :
 
 — Elle peut intervenir pour définir les règles du jeu : c’est le pouvoir normatif classique qui s’applique que l’activité soit ou non de caractère collectif, mais qui est encore plus nécessaire si l’activité est de service collectif. En matière de service collectif, cette fonction est systématiquement assurée.
 
 — Elle peut intervenir comme autorité organisatrice, c’est-à-dire comme responsable de la fourniture du service (même si elle n’est pas le fournisseur proprement dit) : c’est ce que le droit français appelle une compétence.
 
 — Elle peut intervenir comme propriétaire des biens nécessaires au service.
 
 — Elle peut intervenir comme opérateur (c’est-à-dire qu’elle sera, pour l’usager, l’exploitant ou le fournisseur).
 
 — Elle peut intervenir comme régulateur d’un système concurrentiel.
 
Mais la notion de pouvoir public correspond à des réalités territoriales diverses.
 
Dans la littérature européenne, on appelle « état » toute composante des pouvoirs publics interne à une nation membre de l’Union et ce, quelle que soit l’organisation institutionnelle du pays. Mais la responsabilité, en matière de services collectifs, peut, dans un pays, incomber soit au pouvoir central, soit à des pouvoirs locaux. Cette responsabilité peut déterminer des schémas de mise en œuvre différents selon 
que la nation considérée est ou non de droit écrit, qu’elle soit fédérale, régionale, décentralisée ou centralisée, et qu’elle dispose ou non de mécanismes de règlement des différends entre pouvoir national et pouvoirs locaux. On rencontre en effet tous ces types de pays dans l’Union européenne.
 
Le système peut également se complexifier lorsque la responsabilité d’un service collectif est, à l’intérieur d’un Etat, partagé entre différents niveaux de pouvoir.
 
Il en résulte une grande variété de combinaisons dont la complexité est aujourd’hui renforcée par l’intervention de l’Union européenne en sa qualité d’autorité chargée de plus en plus de définir les règles du jeu et déjà, de manière significative, d’en être l’arbitre.
 
Chacun de ces critères permet donc d’envisager de très nombreuses situations. La combinaison de ces critères conduit à un nombre très élevé de configurations possibles. Certes, une grande part d’entre elles n’ont pas de sens et ne correspondent pas à des réalités. Mais il reste de très nombreuses possibilités que l’on rencontre ou que l’on pourrait rencontrer dans l’organisation des services collectifs, y compris au sein de l’Union européenne.
 
Cela montre que le débat sur l’organisation des services collectifs ne se résume pas à l’opposition entre gestion publique - gestion privée, doublée de celle entre concurrence et monopole. Certes, les gouvernements peuvent avoir, selon les cas, des ambitions en vue de faire évoluer la gestion des services collectifs vers plus de gestion privée ou plus de gestion publique, plus de concurrence ou plus de monopole. Mais les solutions sont toujours nombreuses, complexes, et impliquent nécessairement une intervention de la puissance publique.
 
Les schémas idéologiques, souvent simplistes, laissent en effet la place à des configurations très diverses, 
dominées par les traditions propres à chacun des États et l’adaptation aux réalités.

 
II. — Les grandes catégories de services collectifs

 
Que sont, dans un État ou un groupe d’États, les services collectifs ?
 
On a vu que les services collectifs étaient des activités de production et de distribution de biens ou de services que des raisons tenant à l’organisation économique et sociale et aux besoins des habitants conduisaient à organiser selon des principes dérogatoires du marché avec la participation de la puissance publique.
 
On sait que cette implication de la puissance publique et les formes de dérogation aux lois du marché conduisent à des configurations fort nombreuses et très différentes.
 
On sait aussi que la notion de besoin collectif est contingente dans le temps comme dans l’espace.
 
Il reste qu’un certain nombre d’activités sont, dans la plupart des pays, gérées comme des services collectifs. Les besoins de l’économie et des habitants convergent pour donner à ces activités un statut de service collectif, en particulier dans un cadre comme l’Europe, caractérisée par un développement économique et des traditions assez homogènes et dont l’intégration a justement comme objectif de renforcer cette homogénéité.
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