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	Grâce à l'arrêt APREI, la définition du service public va-t-elle cessé d'être « introuvable
(1) » ou « impossible
(2) » ? Sera-t-elle autre chose qu'un « label
(3) » ? L'arrêt n'entraîne sans doute pas un bouleversement de l'état du droit. Cependant, en éclaircissant les critères d'identification d'une mission de service public dans l'activité d'un organisme de droit privé, il éclaire, finalement, la définition du service public.

Saisi en cassation, le Conseil d'Etat avait à se prononcer sur la question de savoir si les centres d'aide par le travail (CAT) sont des services publics gérés par des organismes de droit privé. Cependant, la question dépasse le seul cas des CAT, auxquels ont d'ailleurs été substitués, en 2005, les établissements et services d'aide par le travail (ESAT)
(4). L'interrogation vaut en effet pour l'ensemble des établissements sociaux et médico-sociaux, soit environ vingt-quatre mille établissements offrant plus d'un million de places et employant plus de quatre cent mille salariés
(5).

La nécessité de dégager les éléments d'une définition du service public est née avec le développement, en dehors de la concession, du phénomène de la gestion d'un service public par une personne privée, consacré par l'arrêt Caisse primaire Aide et Protection 
(6), après avoir été annoncé, quelques mois plus tôt, par l'arrêt Etablissements Vézia 
(7). Dès lors que l'activité d'une personne privée est présumée être une activité privée, il a été nécessaire au juge, dans le silence des textes, d'isoler les éléments permettant de renverser cette présomption. Rodé dans l'arrêt Magnier 
(8), le critère a été affiné par le célèbre arrêt de Section Narcy 
(9), du 28 juin 1963.

En l'espèce, l'APREI voulait obtenir des documents relatifs au personnel d'un CAT géré par l'Association familiale interdépartementale d'aide aux infirmes mentaux de l'Aude (AFDAIM). L'APREI estimait que l'AFDAIM constituait un organisme privé gestionnaire d'un service public et entrait donc dans le champ d'application de la loi du 17 juillet 1978 sur la communication des documents administratifs selon laquelle les documents administratifs des organismes de droit privé chargés d'un service public sont de plein droit communicables aux personnes qui en font la demande.

En appel, les conclusions de l'APREI avaient été rejetées par la Cour administrative d'appel de Marseille qui avait, notamment, estimé que l'AFDAIM ne gérait pas une mission de service public. Le juge marseillais avait ainsi considéré que, si le CAT en cause était, certes, placé sous le contrôle et la tutelle de l'Etat et avait passé une convention avec le préfet pour fonctionner, il n'avait pas été créé par l'Etat dans le but de gérer pour le compte de celui-ci un service public relevant normalement de sa compétence ; que le conseil d'administration de l'association gestionnaire ne comportait pas de représentants des collectivités publiques ; que, enfin, le financement du centre était assuré, en partie seulement, par des fonds publics, le résultat de l'activité du personnel handicapé participant à ce financement.

Saisie de la seule question de la nature juridique de l'activité du CAT, la Haute Juridiction avait ainsi à se prononcer sur deux moyens, l'un tiré de l'insuffisance de la motivation de l'arrêt, l'autre tiré de l'erreur de droit entachant l'arrêt de la Cour. L'arrêt de la Cour étant apparemment suffisamment motivé, le juge de cassation s'est interrogé sur la question de savoir si le juge d'appel avait fait une application régulière de la méthode d'identification d'un service public dans l'activité d'un organisme privé. Autrement dit, avait-il bien respecté la volonté du législateur ou, dans le silence de la loi, avait-il fait une application régulière du critère jurisprudentiel d'identification d'une mission de service public, tel qu'il était, jusqu'alors, issu de l'arrêt Narcy ? S'il a procédé de cette manière, le Conseil d'Etat a aussi saisi l'occasion de cette affaire pour préciser le fameux processus d'identification jurisprudentielle d'une mission de service public.

Ainsi, dans un considérant de principe dont la formulation retiendra l'attention, l'arrêt rappelle tout d'abord que la qualification législative, dès lors qu'elle existe, s'impose. Il réitère ensuite le critère de l'arrêt Narcy qui met en exergue la remise de prérogatives de puissance publique à la personne privée. Enfin, et c'est là l'innovation, l'arrêt affirme qu'une personne privée, alors même qu'elle ne dispose pas de prérogatives de puissance publique, peut tout de même assurer une mission de service public si certains indices révèlent la volonté de l'administration de lui confier une telle mission.

Confrontée à ce dernier critère, la gestion des CAT par des organismes privés semble bien correspondre, à lire l'arrêt, à une mission de service public. Mais, effectuant un changement de pied inattendu, le juge constate que la volonté du législateur, révélée par les travaux préparatoires de la loi du 30 juin 1975 d'orientation en faveur des personnes handicapées, était d'exclure toute qualification de service public et rejette la requête de l'APREI. Ce cheminement, pour le moins inhabituel, ne révèle sans doute pas une méthode nouvelle et fantaisiste mise au point au Palais Royal. On devine, en contrepoint de ce raisonnement, « qui ne s'enseigne pas », la volonté du juge suprême de clarifier le critère jurisprudentiel d'identification du service public.

Ce détail rédactionnel écarté, l'arrêt APREI présente l'intérêt essentiel de clarifier l'état du droit d'une part, en réaffirmant les méthodes d'identification traditionnelles et, d'autre part, en formulant un critère subsidiaire mis en oeuvre en l'absence de prérogatives de puissance publique.

La réaffirmation des méthodes d'identification traditionnelles
Le considérant de principe marque clairement les deux temps du processus classique d'identification du service public dans l'activité d'une personne de droit privé : il appartient au juge de sonder, d'abord, la volonté du législateur avant de soumettre, le cas échéant, l'activité en cause au critère jurisprudentiel énoncé, en premier lieu, par l'arrêt Narcy.

Le rappel de la prévalence de la qualification législative

En constatant, implicitement, que les CAT remplissent les conditions du critère jurisprudentiel du service public avant de remarquer que le législateur leur a dénié cette qualité, la rédaction peu orthodoxe de l'arrêt pourrait être considérée comme spécialement pédagogique ! En effet, elle renforce encore le principe selon lequel toute qualification, notamment jurisprudentielle, s'efface devant celle retenue par le législateur. Cependant, afin d'éviter ce raisonnement paradoxal, ne fallait-il pas mieux attendre une affaire plus propice permettant, soit une application positive du nouveau critère soit, de manière traditionnelle lorsqu'un nouveau principe ou critère est affirmé, une application négative mais fondée sur la nouvelle formule ?

Quoi qu'il en soit, s'il arrive au juge de devoir recourir, comme en l'espèce, aux travaux préparatoires pour révéler la volonté du législateur relative à la qualification de l'activité en cause, le service public reste, aujourd'hui, une référence forte utilisée par le législateur.

Le service public, une référence forte utilisée par le législateur

Les multiples facettes du service public rendent difficile une définition à la fois globale et précise et le législateur préfère s'abstenir de définir la notion de service public, comme d'ailleurs, les notions de base du droit administratif. Il se montre également prudent lorsqu'il s'agit de qualifier une mission et préfère parfois en rester à la description du régime juridique applicable à l'activité. Toutefois, cette posture abstentionniste n'est pas systématique et le service public peut être une référence utilisée par le législateur.

En premier lieu, un nombre important de lois qualifient l'activité en cause de service public. Il en va ainsi, par exemple, de la loi d'orientation sur les transports du 30 décembre 1982 qui définit le service public des transports, de la loi du 22 juin 1987 relative au service public pénitentiaire, ou plus récemment, de la loi du 7 décembre 2006 relative au secteur de l'énergie qui précise que le service public est constitué par l'activité de gestion du réseau de distribution et qu'il s'étend partiellement à la fourniture bien que celle-ci soit entièrement libéralisée à compter du 1er juillet 2007. Quant à la loi du 30 décembre 2006 relative à l'eau et aux milieux aquatiques, elle donne une définition des services publics d'eau potable et d'assainissement tout en confirmant, par ailleurs, la nature industrielle et commerciale de ces services.

En second lieu, d'autres lois ont pour champ d'application les services publics, sans distinction relative à leur nature ou leur mode de gestion. La première loi relevant de cette catégorie est sans doute celle relative à certaines modalités de la grève dans les services publics du 21 juillet 1963. Les lois relatives aux rapports de l'administration et de ses usagers relèvent également de cette approche unitaire du service public. On songe ici à la loi « informatique et liberté » du 6 janvier 1978, qui établit une distinction entre les fichiers gérés par des personnes à caractère privé et les fichiers gérés par les services publics, à la loi du 17 juillet 1978 sur l'accès aux documents administratifs dont l'APREI demandait, en l'espèce, l'application, la loi du 11 juillet 1979 sur la motivation des décisions administratives ou bien encore la loi du 12 avril 2000 relative aux droits des citoyens dans leurs relations avec l'administration qui intéresse à plus d'un titre la transparence des services publics.

Au total, malgré les vicissitudes soulignées par la doctrine
(10) tout au long du XXe siècle, le service public a dépassé clivages politiques et conceptions divergentes. Il apparaît, aujourd'hui, sous les traits d'une notion juridique forte
(11) et constitue, pour le législateur, un instrument de la cohésion sociale
(12).

Il arrive cependant que le législateur reste muet sur la qualification de l'activité dont il définit pourtant le régime juridique. Le juge doit alors, comme en l'espèce, partir à la recherche du service public.

La recherche de la volonté du législateur

Estimant que la loi n'était pas assez explicite concernant l'activité des CAT, le juge s'en est remis à une appréciation, pour le moins attentive, des travaux préparatoires afin de révéler la volonté du législateur, laquelle, rappelons-le, est d'exclure la qualification de service public.

Disons-le sans détour, il y a une certaine ambiguïté entre ce que dit la loi, qui ne paraît pas des plus obscures, et l'intention révélée du législateur dont l'arrêt se garde bien de préciser les manifestations. Là encore, la solution surprend au regard des méthodes d'interprétation de la loi traditionnellement employées par le juge administratif
(13). D'ailleurs, les commentateurs autorisés ont dû en convenir et reconnaître que « la solution retenue par la Section aboutit, peu ou prou, en définitive, à faire prévaloir l'intention du législateur sur la lettre du texte »
(14).

En effet, à s'en tenir à la lettre du texte de 1975 dont il s'agissait, en principe, de faire application aux faits de l'espèce, la qualification de service public paraissait pouvoir l'emporter.

Tout d'abord, l'article 1er de la loi faisait de la formation et de l'orientation professionnelle, de l'emploi et de l'intégration sociale des personnes handicapées une « obligation nationale ». En outre, l'objectif affiché de la loi de 1975 était d'assurer la coordination des initiatives et de mettre en place une planification d'ensemble assurant une plus grande efficacité à l'investissement financier de la Nation. Cet engagement national n'a jamais été démenti depuis puisque la loi du 11 février 2005 relative à l'égalité des droits des personnes handicapées, qui substitue les ESAT aux CAT, affirme qu'il s'agit d'une exigence de « solidarité de l'ensemble de la collectivité nationale »
(15).

Ensuite, l'encadrement de l'activité des associations gérant les CAT, défini par la loi de 1975, dépasse la simple réglementation d'activités privées. En effet, non seulement la création d'un CAT est soumise à une autorisation délivrée par le préfet mais cette autorisation est accordée au vu des besoins qualitatifs et quantitatifs de la population, tels qu'ils ont été évalués par les pouvoirs publics dans le cadre d'un schéma départemental de l'organisation sanitaire et sociale, élaboré conjointement par le président du conseil général et le préfet.

En outre, l'autorisation d'ouverture vaut habilitation à recevoir les bénéficiaires de l'aide sociale et la décision d'affectation des bénéficiaires, qui s'impose tant aux CAT qu'aux personnes handicapées, est prise par une autorité administrative (les commissions techniques d'orientation et de reclassement professionnel - COTOREP - remplacées désormais par les commissions des droits et de l'autonomie des personnes handicapées). D'ailleurs, les CAT ne sont pas employeurs des personnes handicapées, dont la situation n'est pas sans rappeler celle des usagers des services publics à caractère administratif, placés dans une situation légale et réglementaire.

Enfin, et surtout, le financement des CAT est essentiellement assuré par les pouvoirs publics. La tarification est fixée par l'administration et l'Etat verse à l'organisme gestionnaire une dotation globale de fonctionnement couvrant la différence entre les prévisions de dépenses et les recettes propres de l'établissement. L'Etat prend également en charge la différence entre la rémunération versée par le centre à la personne handicapée et le montant de la garantie de ressources. Les rémunérations des personnels des CAT ne sont pas davantage libres puisque les conventions collectives doivent être agréées par le ministre chargé de la sécurité sociale. Ce mode de financement essentiellement public entraîne des obligations financières et comptables s'imposant aux organismes gestionnaires des CAT, qu'ils soient publics ou privés. Ainsi les décisions les plus importantes sont soumises à l'approbation du préfet.

En définitive, les pouvoirs publics ne jouent nullement un rôle subsidiaire dans l'accompagnement au travail des personnes handicapées. Au contraire, le régime juridique et financier applicable aux CAT, fixé par la loi, démontre clairement l'intention de l'Etat d'assumer pleinement cette responsabilité. D'ailleurs, ainsi que le commissaire du gouvernement C. Vérot le fait observer à la Section du contentieux, le rapporteur du projet de loi au Sénat avait affirmé que les associations gestionnaires de CAT participaient à « un véritable service public »
(16).

Mais il est vrai que la loi n'affirme pas explicitement la qualification de service public. La même ambiguïté a persisté par la suite. Ainsi les missions d'information qui ont précédé l'adoption des lois des 2 janvier 2002 et 11 février 2005 expriment clairement l'idée que l'action sociale et médico-sociale s'inscrit dans des « missions d'intérêt général et d'utilité sociale ». Mieux encore, le rapporteur de la mission d'information sur l'application de la loi de 2002 relève que, « sans pour autant être mentionné de façon positive dans les textes, le caractère de service public est présent dans l'esprit de la loi »
(17). Toutefois, tout en confirmant l'encadrement juridique, notamment le régime d'obligations, des organismes en cause, les textes postérieurs à celui de 1975 n'ont pas qualifié la mission confiée aux établissements médico-sociaux de service public, se contentant de mentionner le caractère d'intérêt général de celle-ci.

La distance entre les rapports d'information et le système de contraintes et d'obligations pesant sur les organismes, d'une part, et la réserve du législateur dans l'expression d'une qualification qui paraît s'imposer, d'autre part, surprend. Cette réserve de la loi semble traduire le souci du législateur de ne pas heurter les susceptibilités d'un secteur associatif jaloux de son indépendance, même si celle-ci est, nous l'avons vu, plus supposée que réelle. Mais, dans ce domaine, l'initiative privée, qui s'appuie sur un actif bénévolat, a largement précédé toute intervention publique et il n'est pas illogique que les pouvoirs publics se montrent spécialement attentifs aux attentes des gestionnaires de ces établissements.

Il n'empêche, la solution retenue par l'arrêt APREI consiste à faire prévaloir le non-dit - tout relatif - du législateur, assimilé à sa volonté, sur la lettre du texte. Finalement, le juge s'incline, à son tour, devant la volonté présumée du secteur, laissant à croire au retour d'une conception « existentialiste » du service public
(18).

La réaffirmation du critère de l'arrêt Narcy

Lorsqu'une personne publique crée une activité qu'elle confie à un organisme tiers, il arrive qu'elle ne précise pas la nature juridique de l'activité, ni, d'ailleurs, celle de l'organisme
(19). Il arrive aussi que l'activité en cause soit issue, exclusivement, de l'initiative privée. Il en a été ainsi de la mission de la Cinémathèque française qualifiée de service public
(20) ou de l'Association pour le festival international d'art lyrique et L'académie européenne de musique d'Aix-en-Provence
(21).

Dans le silence de la loi, le critère forgé en 1963 par l'arrêt Narcy trouve alors, en principe, à s'appliquer. Fondé sur trois éléments, dont la remise de prérogatives de puissance publique à l'organisme de droit privé, ce critère a fait, depuis lors, l'objet d'une application régulière. Toutefois, en marge de cette jurisprudence dominante et sans pour autant qu'un autre élément précis s'y substitue, le juge a parfois admis l'existence d'un service public alors que la personne privée était dénuée de ces fameuses prérogatives.

Les éléments du critère Narcy

On s'en souvient, selon l'arrêt Narcy, une personne privée est considérée comme chargée d'une mission de service public lorsque cette mission présente un caractère d'intérêt général, qu'elle est exercée sous le contrôle de l'administration et que la personne privée a été investie à cette fin de prérogatives de puissance publique. Ces éléments ont permis de traquer le service public dans l'activité des personnes privées sans que l'on sache vraiment, tant du côté du juge que de celui de la doctrine, si les trois éléments de ce critère étaient cumulatifs ou non.

Si le caractère cumulatif du critère a parfois été clairement affirmé
(22), c'est surtout la nécessité de la remise des prérogatives de puissance publique qui a été jugée déterminante, au-delà de l'activité d'intérêt général
(23). L'existence d'une mission de service public sans prérogatives de puissance publique a ainsi été vigoureusement contestée au nom de la « cohérence du droit » et de « l'efficacité administrative »
(24). Il est vrai que la détention de prérogatives de puissance publique a pu apparaître comme l'élément le plus objectif au sein d'un ensemble de dispositions exorbitantes du droit commun et plus facile à identifier. Par exemple, le pouvoir de percevoir des contributions obligatoires, le pouvoir de prendre des décisions unilatérales ou bien encore la reconnaissance d'un monopole
(25) sont des prérogatives ayant aisément permis la qualification de service public.

Le critère de la prérogative de puissance publique est apparu plus déterminant au fur et à mesure de l'extension des contrôles publics, qui n'ont plus constitué un indice suffisamment sélectif
(26). En ce sens, M. Waline écrivait que « le concept de service public... demeure assez vague, et sujet à controverses, tandis que, l'Etat ayant le monopole de la force publique ou de l'autorité publique, il est aisé d'identifier les actes que seule la puissance publique, ou ses délégués, peuvent accomplir »
(27). Cependant, dès après l'arrêt Narcy, l'auteur se demandait déjà si les conditions de l'exercice d'un contrôle et de la remise de prérogatives de puissance publique étaient cumulatives ou alternatives, ou, plus exactement, l'exigence du contrôle n'ayant jamais été contestée, si la détention de prérogatives de puissance publique était toujours nécessaire pour permettre l'identification d'un service public
(28).

Face à cette jurisprudence, les auteurs ont été nombreux à souligner que le régime exorbitant du droit privé se trouvait ainsi érigé en élément d'identification de la mission de service public alors qu'en bonne logique, le régime juridique constitue la conséquence d'une définition et non l'un de ses éléments. Mais comment faire autrement que de rechercher dans le régime juridique auquel est soumise l'activité en cause les principes ou les règles auxquels sont soumis les services publics identifiés et reconnus ? C'est bien aussi par référence au régime juridique que le service public à caractère industriel et commercial a pu être distingué du service public administratif
(29). Le régime exorbitant et, plus spécialement, la présence de prérogatives de puissance publique, a donc permis au juge de distinguer, au sein des activités des personnes privées, celles constituant une mission de service public de celles qui sont de simples activités privées d'intérêt général.

Puis le juge a découvert dans l'activité de personnes privées la présence d'une mission de service public sans déceler, pour autant, la remise de prérogatives de puissance publique à ces personnes.

L'apparente remise en cause du critère de l'arrêt Narcy

C'est à la fin des années soixante-dix que le critère d'identification du service public dans l'activité des personnes privées s'est brouillé. Il en fut ainsi, dans l'arrêt Bernardi 
(30), à propos d'une clinique privée chargée par une convention conclue avec un département du traitement de malades psychiatriques, solution rapidement confirmée dans la décision Mme Girinon 
(31). Une solution apparemment semblable a été retenue par le Conseil d'Etat, mais l'interprétation de cet arrêt est plus délicate, à propos de l'Association départementale pour l'aménagement des structures des exploitations agricoles du Rhône (ADASEAR)
(32) qui participait localement, sur la base d'une convention conclue avec le Centre national pour l'amélioration des structures des exploitations agricoles (CNASEA), à la mission de service public dont était chargé cet établissement public national.

Le flou entourant l'exacte portée de ces décisions était renforcé par une rédaction ne permettant pas toujours de savoir si le juge employait les prérogatives de puissance publique comme critère d'identification du service public géré par l'organisme privé ou comme critère de sa compétence. Cependant le mouvement d'assouplissement de la jurisprudence Narcy était enclenché et a été clairement exprimé par l'arrêt Ville de Melun 
(33) dont il ressort qu'une association municipale de loisirs dénuée de prérogatives de puissance publique gère cependant un service public. Ce qui pouvait initialement être considéré comme un mouvement marginal s'est donc régulièrement amplifié et diversifié pour toucher une société anonyme d'habitations à loyer modéré (HLM)
(34), l'Association française de normalisation (AFNOR)
(35), une association chargée de la gestion d'un établissement thermal et d'un hôtel-restaurant communal
(36), une autre chargée par une commune de missions d'animation scolaire
(37) ou, plus récemment, la Cinémathèque française
(38).

Analysant l'évolution jurisprudentielle antérieure, M. Pochard, dans ses conclusions sur l'arrêt Ville de Melun, offrait une première grille de lecture. Il constatait qu'il ne se dégageait de la jurisprudence aucune « approche absolument catégorique » et que le Conseil d'Etat retient la qualification de service public « à partir d'un certain degré de sujétion et de dépendance de l'organisme privé, même si les prérogatives de puissance publique sont ténues au point de disparaître complètement »
(39). Auparavant, dans ses conclusions sur l'arrêt Mme Cailloux c/ Comité national pour la sécurité des usagers de l'électricité (CONSUEL) 
(40), le président D. Labetoulle avait soutenu que « lorsque le caractère de service public d'une activité est évident ou lorsque la personne privée intervient seulement en relais d'une activité de service public, il peut paraître superflu de s'attacher à relever expressément l'existence de prérogatives de puissance publique... ».

Eclairées par ces conclusions successives, ces solutions « décalées » restaient toutefois dans un halo flou, cerné par les notions de « service public évident », d'« activité relais », d'« association transparente » ou bien encore par l'idée d'un « certain degré de sujétion et de dépendance ». L'arrêt APREI met fin à l'incertitude en énonçant un critère d'identification subsidiaire mis en oeuvre en l'absence de prérogatives de puissance publique.

L'affirmation d'un critère subsidiaire sans prérogatives de puissance publique
Aux termes de l'arrêt APREI, « même en l'absence de [prérogatives de puissance publique], une personne privée doit également être regardée, dans le silence de la loi, comme assurant une mission de service public lorsque, eu égard à l'intérêt général de son activité, aux conditions de sa création, de son organisation ou de son fonctionnement, aux obligations qui lui sont imposées ainsi qu'aux mesures prises pour vérifier que les objectifs qui lui sont assignés sont atteints, il apparaît que l'administration a entendu lui conférer une telle mission ». Tout en consacrant la méthode du faisceau d'indices, l'arrêt APREI découle d'une conception contemporaine du service public.

La consécration de la méthode du faisceau d'indices

Si la rédaction de ce considérant, confirmée par les conclusions de C. Vérot, traduit le recours à un faisceau d'indices, celui-ci nous semble cependant nourrir deux lectures possibles ; l'une consistant à substituer la notion d'« obligations » à celle de « prérogatives de puissance publique », l'autre, plus vraisemblable, à énoncer un ensemble d'indices non déterminants.

Des obligations de service public substituées aux prérogatives de puissance publique ?

En effet, confirmer l'effacement des prérogatives de puissance publique dans un nouveau critère ne signifiait pas forcément que les éléments d'intérêt général et de contrôle suffiraient à révéler le service public. Il était concevable de substituer un élément nouveau aux prérogatives de puissance publique, également susceptible de révéler l'existence d'un régime exorbitant du droit commun, telles que des obligations de service public.

Déjà, en ce sens, le président Kahn, qui avait également conclu sur l'arrêt Narcy, soulignait dans ses conclusions sur l'arrêt Sieur Arcival c/ Société d'aménagement foncier des départements de l'Aveyron, du Lot et du Tarn (SAFALT) : « Bien que les arrêts aient souvent tendance à traiter séparément les sujétions et les prérogatives, comme s'il s'agissait pour être admis dans la classe des services publics de satisfaire à deux épreuves distinctes, il nous semble que les deux conditions sont, dans une certaine mesure, alternatives »
(41).

Or le nouveau critère énoncé n'apporte véritablement qu'un élément nouveau, celui des « obligations » imposées à l'organisme privé, paraissant ainsi renvoyer aux obligations de service public et donc traduire un aspect du régime exorbitant révélant le service public. Pour le reste, la nécessité d'un but d'intérêt général, socle intangible à toute qualification de service public, est rappelée. Quant aux conditions de la création, de l'organisation ou du fonctionnement, elles expriment les modalités du contrôle exercé par l'administration sur l'organisme privé auxquelles on peut, sans peine, associer les « mesures prises pour vérifier que les objectifs [assignés à l'organisme privé] sont atteints ».

Par ailleurs, la substitution des obligations aux prérogatives paraîtrait logique en ce qu'elle rappellerait que le régime exorbitant du droit commun est composé tant de prérogatives que de sujétions, ces « plus » et ces « moins » soulignés par Jean Rivero
(42).

Si cette interprétation devait s'imposer, il serait logique que le critère jurisprudentiel soit alors reformulé afin de mettre clairement en exergue la référence au régime exorbitant. Il n'est toutefois pas certain que ce soit la voie dans laquelle le juge s'est engagé. Une seconde lecture du considérant conduit, en effet, à privilégier l'énoncé d'un ensemble d'indices non déterminants.

Un ensemble d'indices non déterminants

S'écartant des hésitations de la jurisprudence et des commentateurs, C. Vérot manifeste clairement son adhésion à la définition proposée par quelques auteurs
(43) selon laquelle l'identification du service public repose sur deux éléments : une mission d'intérêt général (ou public) et sa prise en charge directe ou indirecte par une personne publique.

C'est alors pour mesurer l'intensité de ce rattachement à la personne publique, la réalité de la délégation par elle opérée, qu'il faut partir à la recherche d'indices, tels que ceux énoncés dans le considérant de principe, et dont aucun n'est à lui seul déterminant ou indispensable, sauf, sans doute, celui de l'intérêt général. Les différents indices énoncés permettront donc de mesurer l'intensité du rattachement organique à une personne publique qui s'exprime au travers de différentes modalités de contrôle dont celles permettant de vérifier que les obligations imposées sont respectées. En ce sens, l'arrêt s'inscrit dans la ligne des Considérations générales sur l'intérêt général du Conseil d'Etat, publiées en 1999, et selon lesquelles le service public est « une activité d'intérêt général, soit directement prise en charge par une personne publique, soit exercée sous son contrôle étroit »
(44). A cet égard, C. Vérot observe que le Rapport annuel soulignait que le juge administratif procédait, pour cette identification, par la méthode du faisceau d'indices.

Il est donc implicitement admis, par la méthode retenue par le juge dans l'arrêt APREI, qu'une activité gérée par une personne privée peut être qualifiée de service public si le caractère d'intérêt général de la mission exercée et les expressions du contrôle de la personne publique s'avèrent suffisamment évidents, sans qu'il soit nécessaire de rechercher les éléments d'un régime exorbitant. Cela dit, il sera probablement exceptionnel de rencontrer des modalités de contrôle suffisamment évidentes pour permettre la qualification de service public sans constater, parallèlement, l'existence, pour le moins, d'obligations. Ce sont ces dernières qui justifieront un contrôle suffisamment fort susceptible de renverser la présomption selon laquelle, en principe, une personne privée n'assume pas un service public.

Cependant, la Section du contentieux semble bien avoir fait une telle application de la méthode du faisceau d'indices, dans son arrêt Commune d'Aix-en-Provence, en date du 6 avril 2007, à propos de l'Association pour le festival international d'art lyrique et l'Académie européenne de musique d'Aix-en-Provence
(45), dans lequel il n'est relevé ni prérogatives ni obligations. Il résulte ainsi de cet arrêt, dont on remarquera la similitude de rédaction avec l'avis du Conseil d'Etat relatif à la Cinémathèque française
(46), que l'activité d'une association peut « se voir reconnaître un caractère de service public, alors même qu'elle n'a fait l'objet d'aucun contrat de délégation de service public procédant à sa dévolution, si une personne publique, en raison de l'intérêt général qui s'y attache et de l'importance qu'elle revêt à ses yeux, exerce un droit de regard sur son organisation et, le cas échéant, lui accorde, dès lors qu'aucune règle ni aucun principe n'y font obstacle, des financements ». Il n'est pas dit que ce cas de figure se rencontre fréquemment et il est probable qu'il se cantonne à des domaines, tels que ceux de l'action sociale ou culturelle, dans lesquels l'initiative privée précède souvent l'action des pouvoirs publics. Ces derniers constatent alors l'intérêt général qui s'y attache avant d'y apporter leur contribution, dans le respect des règles, et d'exercer leur contrôle s'assurant ainsi de la réelle satisfaction du besoin d'intérêt général.

Sans bouleverser l'état du droit, l'arrêt APREI clarifie donc, sous réserve de quelques précisions qui pourraient être apportées, la méthode employée par le juge pour qualifier une mission de service public dans l'activité d'une personne privée.

Notons que la méthode s'applique au cas de l'investiture unilatérale, qu'elle soit implicite ou explicite. Malgré la généralité des termes de l'arrêt, l'hypothèse de l'investiture contractuelle ne semble pas avoir été envisagée ; or, les exigences posées par la loi en matière de délégation de service public
(47) peuvent conduire le juge à vérifier que la mission déléguée contractuellement par une personne publique constitue bien un service public. S'il est vrai que la convention de délégation de service public est caractérisée par une rémunération reposant substantiellement sur le résultat de l'exploitation, le juge peut être amené à vérifier, en amont, l'existence d'un service public. D. Casas le soulignait dans l'affaire des contrats de mobilier urbain : « Pour qualifier un contrat de délégation de service public, [le juge vérifie] d'abord que ce contrat porte sur un service public lequel est effectivement confié au cocontractant. Ce n'est qu'après avoir répondu positivement, de façon explicite ou implicite, à cette première série de questions relative à l'objet du contrat [qu'il s'interroge] sur les mécanismes de rémunération »
(48). Cette interrogation n'apparaît que rarement dans la rédaction des arrêts car le contrat suffit, bien souvent, à assurer le rattachement à la personne publique qui gère, sauf exception, des activités de service public et ne peut, par voie de conséquence, externaliser que des activités de cette nature. Lorsque la question se pose, le juge emprunte, logiquement, son raisonnement habituel, exprimé par l'arrêt Narcy. En témoigne, rare exemple, l'arrêt Mme Agofroy, en date du 11 décembre 2000
(49). Il est donc clair, la définition du service public ne se déclinant pas selon le mode de dévolution, que le mode d'emploi défini dans l'arrêt APREI a vocation à être mis en oeuvre, le cas échéant, à l'hypothèse de la dévolution contractuelle. Et, ainsi que le soulignent F. Lenica et J. Boucher
(50), l'unité de la notion de service public aurait sans doute pu être renforcée par l'inclusion de cette hypothèse dans le considérant de principe élaboré par la Section du contentieux.

Une autre question peut être soulevée à propos du choix rédactionnel opéré par la Section du contentieux. Elle est liée au miroitement créé par le maintien, au moins en apparence, de deux méthodes d'identification. En effet, dès lors que la méthode du faisceau d'indices est retenue et qu'il est admis, implicitement, que ni la remise de prérogatives de puissance publique ni l'existence d'obligations ne constituent des éléments indispensables, à quoi bon maintenir deux critères d'identification jurisprudentielle du service public ? Plus encore, ces deux critères n'entraînent-ils pas deux définitions contradictoires du service public ? L'une conduisant à considérer qu'il n'y a de service public que si le gestionnaire privé de cette activité bénéficie de prérogatives de puissance publique, l'autre, considérant que le service public est une activité d'intérêt général soumise à un certain degré de contrôle d'une personne publique. Certes, cette contradiction n'est qu'apparente dès lors que l'on relit la jurisprudence Narcy comme n'exprimant pas obligatoirement l'exigence de prérogatives de puissance publique
(51). A fortiori, n'eût-il pas été opportun de réécrire le critère afin de rendre toute sa cohérence à la méthode d'identification du service public ?

L'expression d'une conception contemporaine du service public

Tout en réhabilitant les obligations au sein du régime exorbitant du droit commun, l'arrêt APREI fait des prérogatives et des obligations de simples indices, parmi d'autres, du processus d'identification du service public. Ce faisant, la jurisprudence consacre le relâchement du lien entre exorbitance et service public et réaffirme une conception binaire du service public.

La consécration jurisprudentielle du relâchement du lien entre exorbitance et service public

La cause est entendue depuis longtemps maintenant, le lien entre exorbitance et service public n'a eu de cesse de se distendre. Le phénomène est ancien si toutefois la conjonction entre exorbitance et service public ait jamais existé autrement qu'au travers d'une représentation idéale du service public qui aurait été le déterminant du régime juridique applicable et de la compétence du juge. Le délitement du lien entre exorbitance et service public s'est affirmé avec le développement des services publics à caractère économique, à partir de la jurisprudence Bac d'Eloka, en 1921, et de la gestion des services publics par des personnes privées, spécialement des services publics administratifs, avec la jurisprudence Caisse primaire Aide et Protection, en 1938
(52).

Il s'est nettement accru avec le retour des principes libéraux, relayés par l'Europe communautaire qui a érigé le marché en régulateur des économies modernes, conçu à la fois comme instrument de la régulation de l'activité économique et de la satisfaction des besoins des particuliers. Dès lors, il n'existe plus d'incompatibilité rédhibitoire entre libre concurrence et satisfaction de l'intérêt général, entre marché et service public.

Une telle approche ne pouvait qu'ébranler une conception française du service public conjuguant, dans une relative confusion, régime dérogatoire du droit privé, situations monopolistiques, procédés juridiques ou bien encore relations privilégiées entre pouvoirs publics et services, et rejaillir sur le procédé même d'identification du service public.

C'est donc bien logiquement que C. Vérot s'interroge dans ses conclusions sur la question de savoir en quoi la détention de prérogatives de puissance publique pourrait être un critère nécessaire de la reconnaissance d'un service public assumé par une personne privée. A cet égard, elle n'a pu que constater que les meilleurs auteurs avaient davantage procédé par affirmation que par démonstration. Ceux qui ont défendu ce critère, souligne-t-elle, ont d'abord mis l'accent sur « la marque de l'administration » que constitue la remise de prérogatives de puissance publique. Si l'on peut admettre que la reconnaissance d'un pouvoir de contrainte à un organisme privé a pu, à l'époque de la jurisprudence Narcy, favoriser l'accomplissement des missions de service public et faciliter l'application du droit administratif à des activités gérées par des personnes privées, elle a toujours constitué, avant tout, l'expression de la volonté de l'administration d'attraire l'activité gérée.

D'ailleurs, la rédaction de l'arrêt Narcy, toujours comme l'observe C. Vérot dans ses conclusions, ne fournit pas la définition que la doctrine a parfois voulu y voir. En effet, l'arrêt se contente de relever « qu'en vue de les mettre à même d'exercer la mission d'intérêt général qui leur est confiée et d'assurer à l'administration un droit de regard sur les modalités d'accomplissement de cette mission, le législateur a conféré aux centres techniques industriels certaines prérogatives de puissance publique et les a soumis à divers contrôles de l'autorité de tutelle ». L'arrêt en déduit, toutefois, que le législateur a chargé les centres de la gestion d'un « véritable service public ». Cependant, selon R. Chapus, les indices, dans cette affaire, ont « seulement permis au juge de reconnaître entre les centres et l'Etat un lien tel qu'il soit possible de dire que leur activité procédait d'une délégation de l'Etat »
(53).

L'évolution du critère jurisprudentiel d'identification du service public, tel qu'il ressort de l'arrêt APREI, s'inscrit ainsi logiquement au sein de la jurisprudence interne dont, en réalité, il procède.

En outre, les éléments d'identification retenus traduisent bien le cheminement parallèle des notions française et communautaire. Sans pourtant, on le sait, se recouvrir, les notions de service public, de service d'intérêt économique général ou de service universel se rapprochent. La spécificité du service d'intérêt économique général, qui est intrinsèquement une activité d'intérêt général identifiée comme telle par les autorités nationales, est révélée, notamment, par les obligations de service public auxquelles est soumise l'entreprise. Les arrêts Höfner 
(54), Corbeau 
(55) et Commune d'Almelo 
(56) sont, à cet égard, particulièrement éclairants. La remise de prérogatives de puissance publique telles que l'octroi de droits spéciaux ou exclusifs ou le pouvoir de percevoir des contributions obligatoires n'est concevable, selon le droit communautaire, que dans la mesure où elles s'avèrent nécessaires pour permettre à l'entreprise investie d'une mission d'intérêt économique général d'accomplir celle-ci. L'exécution du service universel ou des obligations de service public n'implique donc pas nécessairement l'octroi de mesures dérogatoires et peut simplement faire l'objet de compensations financières. La détention de prérogatives exorbitantes n'est plus qu'une conséquence de l'impossibilité, pour l'entreprise concernée, de remplir ses obligations en respectant les règles de la concurrence applicables aux opérateurs économiques.

La prérogative de puissance publique est ainsi restaurée dans sa véritable fonction, non systématique, de conséquence de la mission de service public tout en restant, le cas échéant, un indice puissant, susceptible de révéler au juge l'existence d'un service public, spécialement dans le cas où les sujétions et le contrôle n'apparaîtront pas absolument déterminants.

Une définition binaire du service public

Si définition et identification du service public peuvent être distinguées, les deux questions restent étroitement liées. Ainsi, par sa fonction même, le juge est conduit, au travers des litiges qui lui sont soumis, à énoncer des critères d'identification du service public tandis que la doctrine, dans son souci de systématisation, est davantage à la recherche d'une définition. Toutefois, ces deux démarches se nourrissent naturellement l'une de l'autre. Aussi est-il toujours tentant de chercher un lien de filiation entre l'avènement d'une solution jurisprudentielle et l'oeuvre doctrinale, même si l'on sait que le juge administratif veille à garantir son indépendance en se tenant à l'écart des influences d'école.

Dans le cas précis, malgré la très grande variété des définitions du service public proposées par une doctrine extrêmement prolixe, la preuve de la filiation la plus directe paraît assez facile à établir. En effet, en recourant à l'appréciation de certains indices, dont l'influence variera d'une activité à qualifier à l'autre, d'une époque à l'autre, le juge nous éclaire sur sa conception du service public. Ainsi, la référence à l'intérêt général, aux conditions de création, d'organisation ou de fonctionnement, aux prérogatives de puissance publique, aux obligations imposées ou aux mesures prises pour vérifier que les objectifs assignés sont bien atteints, exprime l'importance essentielle qu'attache le juge à la révélation de l'étroitesse de la relation entre la personne publique et l'organisme privé chargé de l'activité à qualifier. Autrement dit, outre l'objectif en vue duquel l'activité est exercée, c'est-à-dire l'intérêt général, ou l'« intérêt public », le critère ainsi défini révélera la « délégation » consentie par une personne publique qui manifeste sa volonté d'« assumer », à défaut d'« assurer » elle-même le service public
(57). L'arrêt APREI, tout comme, d'ailleurs, l'arrêt Commune d'Aix-en-Provence, s'appuie sur une définition binaire du service public, extrêmement proche de celle avancée par R. Chapus et qui prend en considération deux données : le rattachement organique de l'activité à qualifier d'une part, l'objectif d'intérêt public de l'activité, d'autre part
(58).

En prenant un peu de recul, la conception qui apparaît en filigrane de l'arrêt n'est pas sans rappeler aussi la théorie développée par J.-L de Corail démontrant que l'effort du juge, dans le processus d'identification du service public, tend à rechercher les preuves de l'incorporation à l'administration de l'activité à qualifier car « le service public est caractérisé par son rattachement à une collectivité publique : il est une organisation qui dépend d'une collectivité publique »
(59).

On peut également percevoir, en contrepoint tant de la rédaction que des indices énoncés par le juge, le souffle d'A. de Laubadère, pour qui le service public reste une activité que les pouvoirs publics « ont organisée pour donner satisfaction à un besoin d'intérêt général dont ils estimaient qu'il serait, sans cela, mal ou insuffisamment satisfait »
(60). Il soulignait ainsi qu'à côté de l'intérêt général, dont la place dans la notion ne souffrait « d'équivoque ni de difficulté », un ensemble d'éléments allait faire apparaître une « prise en charge » par l'administration. Il s'agissait ainsi de faire apparaître la volonté, l'intention des pouvoirs publics de créer un véritable service public en considération de l'intérêt général inclus dans l'activité en cause.

« Rattachement indirect » à une personne publique, « prise en charge », « volonté des pouvoirs publics », « incorporation », quelle que soit la formulation retenue, l'idée sous-jacente reste la même. Alors, avec l'arrêt APREI, la définition du service public (re)devient-elle possible ? Il est vraisemblable que la solution d'aujourd'hui offre à la jurisprudence le loisir d'un effort supplémentaire de précision. Cependant, par la correction du critère d'identification auquel il procède globalement, le juge nous éclaire sur sa conception du service public qui conjugue, simplement mais efficacement, intérêt général et prise en charge par les pouvoirs publics. Ce faisant, il pourrait bien aussi rappeler la pertinence, et sans doute la pérennité, de la conception de L. Duguit qui avait, en son temps, soutenu que : « Le service public, c'est toute activité dont l'accomplissement doit être assuré, réglé et contrôlé par les gouvernants, parce que cette activité est de telle nature qu'elle ne peut être réalisée complètement que par l'intervention de la force gouvernante »
(61).

Annexe
Conseil d'Etat, Section, 22 février 2007
Association du personnel relevant des établissements pour inadaptés (APREI)

Requête par laquelle l'association du personnel relevant des établissements pour inadaptés (APREI), demande au Conseil d'Etat :

1°) d'annuler l'arrêt du 19 décembre 2003 par lequel la cour administrative d'appel de Marseille, faisant droit à l'appel formé par l'Association familiale départementale d'aide aux infirmes mentaux de l'Aude (AFDAIM), a d'une part annulé le jugement du magistrat délégué par le président du tribunal administratif de Montpellier en date du 27 janvier 1999 en tant que ce jugement a annulé le refus de l'AFDAIM de communiquer à l'APREI les états du personnel du centre d'aide par le travail La Clape, d'autre part a rejeté la demande présentée par l'AFDAIM comme portée devant une juridiction incompétente pour en connaître ;

2°) statuant au fond, d'annuler le refus de communication qui lui a été opposé par l'AFDAIM ;

3°) de mettre le versement à la SCP Boullez de la somme de 2 000 € à la charge de l'AFDAIM au titre de l'article L. 761-1 du code de juridiction administrative ;

Vu les autres pièces du dossier ; Vu le code de la famille et de l'aide sociale ; Vu le code du travail ; Vu la loi n° 75-535 du 30 juin 1975 ; Vu la loi n° 78-753 du 17 juillet 1978 ; Vu la loi n° 91-647 du 10 juillet 1991 ; Vu le code de justice administrative ;

Considérant que l'Association du personnel relevant des établissements pour inadaptés (APREI) a demandé communication des états du personnel d'un centre d'aide par le travail géré par l'Association familiale départementale d'aide aux infirmes mentaux de l'Aude (AFDAIM) ; que le magistrat délégué par le président du tribunal administratif de Montpellier a, par un jugement du 27 janvier 1999, annulé le refus de communication opposé par l'AFDAIM et enjoint à cette dernière de communiquer les documents demandés dans un délai de deux mois à compter de la notification de son jugement ; que l'APREI demande la cassation de l'arrêt de la cour administrative d'appel de Marseille du 19 décembre 2003 en tant que la cour a d'une part annulé le jugement du 27 janvier 1999 en tant que ce jugement est relatif au refus de communication opposé par l'AFDAIM, d'autre part rejeté sa demande comme portée devant une juridiction incompétente pour en connaître ;

Considérant qu'aux termes de l'article 2 de la loi du 17 juillet 1978 portant diverses mesures d'amélioration des relations entre l'administration et le public et diverses dispositions d'ordre administratif, social et fiscal, dans sa rédaction alors en vigueur : « sous réserve des dispositions de l'article 6 les documents administratifs sont de plein droit communicables aux personnes qui en font la demande, qu'ils émanent des administrations de l'Etat, des collectivités territoriales, des établissements publics ou des organismes, fussent-ils de droit privé, chargés de la gestion d'un service public » ;

Considérant qu'indépendamment des cas dans lesquels le législateur a lui-même entendu reconnaître ou, à l'inverse, exclure l'existence d'un service public, une personne privée qui assure une mission d'intérêt général sous le contrôle de l'administration et qui est dotée à cette fin de prérogatives de puissance publique est chargée de l'exécution d'un service public ; que, même en l'absence de telles prérogatives, une personne privée doit également être regardée, dans le silence de la loi, comme assurant une mission de service public lorsque, eu égard à l'intérêt général de son activité, aux conditions de sa création, de son organisation ou de son fonctionnement, aux obligations qui lui sont imposées ainsi qu'aux mesures prises pour vérifier que les objectifs qui lui sont assignés sont atteints, il apparaît que l'administration a entendu lui confier une telle mission ;

Considérant qu'aux termes de l'article 167 du code de la famille et de l'aide sociale alors en vigueur : « les centres d'aide par le travail, comportant ou non un foyer d'hébergement, offrent aux adolescents et adultes handicapés, qui ne peuvent, momentanément ou durablement, travailler ni dans les entreprises ordinaires ni dans un atelier protégé ou pour le compte d'un centre de distribution de travail à domicile ni exercer une activité professionnelle indépendante, des possibilités d'activités diverses à caractère professionnel, un soutien médico-social et éducatif et un milieu de vie favorisant leur épanouissement personnel et leur intégration sociale./ » ; que les centres d'aide par le travail sont au nombre des institutions sociales et médico-sociales dont la création, la transformation ou l'extension sont subordonnées, par la loi du 30 juin 1975 alors en vigueur, à une autorisation délivrée, selon le cas, par le président du conseil général ou par le représentant de l'Etat ; que ces autorisations sont accordées en fonction des « besoins quantitatifs et qualitatifs de la population » tels qu'ils sont appréciés par la collectivité publique compétente ; que les centres d'aide par le travail sont tenus d'accueillir les adultes handicapés qui leur sont adressés par la commission technique d'orientation et de reclassement professionnel créée dans chaque département ;

Considérant que si l'insertion sociale et professionnelle des personnes handicapées constitue une mission d'intérêt général, il résulte toutefois des dispositions de la loi du 30 juin 1975, éclairées par leurs travaux préparatoires, que le législateur a entendu exclure que la mission assurée par les organismes privés gestionnaires de centres d'aide par le travail revête le caractère d'une mission de service public ; que, par suite, la cour administrative d'appel n'a pas commis d'erreur de droit en estimant que l'APREI n'est pas chargée de la gestion d'un service public ; qu'ainsi l'APREI n'est pas fondée à demander l'annulation de l'arrêt attaqué, qui est suffisamment motivé ; que ses conclusions tendant à la prescription d'une mesure d'exécution et à l'application des dispositions de l'article L. 761-1 du code de justice administrative doivent être rejetées par voie de conséquence ;

Décide :

Article 1er : La requête de l'APREI est rejetée.

Article 2 La présente décision sera notifiée à l'Association du personnel relevant des établissements pour inadaptés, à l'AFDAIM et au ministre de la Santé et des Solidarités.

(MM. Lambolez, rapporteur ; Mlle Vérot, commissaire du gouvernement ; SCP Boullez, avocat)
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