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INTRODUCTION

«[Le service public est], comme ces pierres
précieuses dont on ne se lasse pas d’admirer les éclats
parce que selon la lumiere et I’angle du regard [...]

les couleurs varient sans cesse »!

1. Le service public : une notion actuelle. Certaines évidences méritent d’€tre soulignées.
Celle relative a la vigueur de la notion de service public en droit administratif en est une. Car
les auteurs éminents qui se sont prononcés sur le sujet laissent apparaitre la notion en état de
perpétuelle crise. Selon le point de vue adopté, on évoque tantdt « le déclin de la notion
juridique de service public »* ou « les faillites conceptuelles de la notion »*, on s’exécute tantot
a la réalisation d’un «plaidoyer dans le procés en cours »* afin d’effectuer des
« revalorisations de la notion »°. Oscillant entre « déclin ou renouveau »°, 1’interprétation faite
par les différents auteurs de la notion ne peut que laisser perplexe. D’autant que 1'usage de
’adjectif qualificatif « récent » pour divers articles écrits 2 des périodes différentes’ démontre
que « illustre vieillard »® ne finit pas de faire parler de lui. Dans ce brouillard doctrinal,
I’évidence apparait insaisissable.

Pourtant, le constat est clair : « il n’est pas de lieu commun plus foulé et quelquefois méme
plus piétiné que [’historique des aventures généralement réputées malheureuses, connues,
depuis [plus d un siécle maintenant] par la notion de service public » °. Piétinées, les aventures
de la notion amenent a en faire un mythe, « c’est-a-dire une de ces images fondatrices,

polarisant les croyances et condensant les affects, sur lesquelles prend appui [’identité

! J.-M. PONTIER, « Mode d’emploi pour la gestion des services publics culturels », JCP A, 2007, p. 2128.

2G. MORANGE, « Le déclin de la notion juridique de service public », D., 1947, chronique XII, p. 45.

3G. BIGOT, « Les faillites conceptuelles de la notion de service public en droit administratif », RFDA 2008, p.1.

4 S. REGOURD, « Le service public et la doctrine : pour un plaidoyer dans le proces en cours », RDP 1987, p. 5.

5 A. DE LAUBADERE, « Revalorisations récentes de la notion de service public en droit administratif frangais »,
AJDA, 1961, p. 591.

6 CONSEIL D’ETAT, Service public, services publics : déclin ou renouveau, EDCE, n°46, 1994 ; M. LONG, « Service
public, services publics : déclin ou renouveau ? », RFDA 1995, p. 497.

7 A. DE LAUBADERE, « Revalorisations récentes de la notion de service public en droit administratif francais »,
AJDA, 1961, p.591 ; P. AMSELEK, « Le service public et la puissance publique. Réflexions autour d’une étude
récente », AJDA, 1968, p.492 ; D. TRUCHET, « Nouvelles récentes d’un illustre vieillard. Label de service public
et statut du service public », AJDA, 1982, p. 427.

8 D. TRUCHET, « Nouvelles récentes d’un illustre vieillard. Label de service public et statut du service public »,
AJDA, 1982, p. 427.

® R. LATOURNERIE, « Sur un Lazare juridique. Bulletin de santé de la notion de service public. Agonie,
convalescence ou jouvence », EDCE 1960, p. 72.
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Le service public envionnemental

collective »'°. Attractivité du mythe oblige, vouloir « bannir I’expression “service public” de
notre vocabulaire juridique »'' conduirait 2 une perte de notre identité collective sans prétendre
résoudre « grand-chose »'*. Ainsi, aussi tumultueuses que fussent les tempétes, le service public
a su avec une extraordinaire souplesse s’adapter aux évolutions de notre droit public. Plier et
suivre les bourrasques plutot que résister face au vent des critiques et rompre. La vitalité de la
notion est incontestable. L’usage régulier du service public par le juge en est la plus belle

t13

manifestation. Ainsi, que ce soit pour déterminer sa compétence soit directement ” soit parce

que la notion est déterminante dans I’identification d’autres notions'¥, ou encore que ce soit
pour y faire appliquer les régles protectrices des usagers'®; le juge, qu’il soit administratif ou
judiciaire'®, fait vivre la notion au-dela des débats doctrinaux. On pourrait méme affirmer que
le début du deuxieéme siécle qui marque son existence est le signe d’un regain d’intérét!’.
L’année 2007 fut féconde quant 2 la notion'®. 2013 fut celle de I’affinement de son régime :

éZO

principe de continuité'® et principe de laicité*® notamment. Dés lors, écrire sur une éventuelle

crise de la notion devient largement illusoire et passé de mode?'.

10 J. CHEVALLIER, « Le service public : regards sur une évolution », AJDA 1997, p. 8.

' D.TRUCHET, « Renoncer a I’expression “service public” », AJDA 2008, p. 553.

12 G J. GUGLIELMI et G. KOUBI, « Le droit, comme la langue, vit dans la conscience populaire », AJDA, 2008,
p. 1169. Dans le méme sens : G. MARCOU, « Maintenir I’expression et la notion de “service public” », AJDA 2008,
p- 833 ; M. LOMBARD, « Mots et valeurs du service public », AJDA 2008, p. 1225.

13 On pense principalement a la distinction SPA/SPIC et aux conséquences qu’il convient d’en déduire dans les
relations entre ’administration et les usagers.

1411 est constant que la notion de service public constitue 1’un des critéres d’identification de I’acte administratif,
du contrat administratif et du domaine public.

SNotamment les différentes lois de Rolland. Surtout celle relative a I’égalité et I’abondante jurisprudence qui peut
en découler a propos des différences tarifaires pratiquées par les collectivités locales. Cf. D. BORGETTO, « Services
publics locaux et principe d’égalité », RFDA 1993, p. 673.

16 1] ne faut pas sous-estimer 1’usage fréquent de la notion de service public par le juge judiciaire. Voir en ce sens,
J. CADART, Les tribunaux judiciaires et la notion de service public. Contribution a l’étude du probleme de la
répartition des compétences entre les deux ordres de juridiction, Paris, Sirey, 1954 ; F. MELLERAY, « La notion
judiciaire de service public. Développements récents », AJDA 2003, p.114. Et plus généralement sur les liens entre
le droit administratif et les juridictions judiciaires, cf. I’étude d’ensemble : A. VAN LANG, Droit administratif et
juge judiciaire, LGDJ, 1996. Elle expose le phénomene de dissociation du droit administratif et du juge
administratif pour interroger le bien fondé du dualisme juridictionnel (cf. 3¢ partie). Notons toutefois que cette
étude accorde une place marginale a la notion de service public car selon les termes méme de I’auteure « ce n ‘est
pas une notion ordinaire, ce n’est peut-étre méme pas une notion ». p. 139.

17 B. PLESSIX, « L éternel jouvence du service public », JCP A n°43, octobre 2005, 1350.

18 CE, 22 février 2007, Association du personnel relevant des établissements pour inadaptés, req. n° 264541,
JCP A 2007, n°® 2066, concl. C. VEROT et note M-C. ROUAULT ; AJDA 2007, p. 793, chron F. LENICA et
J. BOUCHER ; RFDA 2007, p. 803, note C. BOITEAU ; JCP A 2007, 2145, note G. J. GUGLIELMI et G. KOUBI ;
JCP G 2007, 1, 166, chron, B. PLESSIX; LPA, 2007, n°153, p. 16, note F-X. FORT.

9 CE 12 avril 2013, Force ouvriére Energie des mines, req n°329570, RFDA 2013, p. 637, Concl. F. ALADJIDI,
AJDA 2013, p. 766 ; D. soc 2013, p. 608, P. — Y. GADHOUN.

20C.Cass, ch. Soc, 19 mars 2013, Mme X ¢/ Caisse primaire d’assurance maladie, n°12-11690 ; C. Cass, 19 mars
2013, Mme X épouse Y ¢/ Association Baby Loup, n°11.28-845, AJDA 2013, p. 1069, note J.-D. DREYFUS.

2l B. STIRN, « La conception francaise du service public », CJEG 1993, p. 305. L auteur indiquait, a propos du
service public que « sa vivacité est inséparable de ses capacités d’évolution : il n’est jamais tout a fait le méme
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Introduction

2. Le service public : 'unité dans la diversité®2. Si crise il y a, elle vient de la richesse
des activités de ’administration que la notion de service public englobe. De la création d’un
cabinet dentaire en zone rurale concernant quelques habitants* a la gestion du service public
de la sécurité sociale concernant la communauté nationale en son entier, la notion de service
public embrasse une multitude de situations symptomatique de I’indétermination de la finalité
d’intérét général qu’elle entend assurer. Et c’est 1a que réside le secret de sa pérennité®* et en
méme temps les faiblesses liées a son indétermination®. Par conséquent, la diversité des
situations couvertes par ce label amene inévitablement la doctrine a des efforts de
systématisation. Ceux-ci menent a la découverte de typologies de service public au rang
desquelles figurent les services publics constitutionnels?®, les services publics nationaux et les
services publics locaux?’ ou sur un tout autre registre, I’analyse doctrinale des grands services

publics au sein desquels figure la protection de 1’environnement?

, ou encore, I’apparition de la
terminologie des services publics en réseaux. Ce dernier exemple est d’ailleurs topique d’une
segmentation du secteur public qui est manifestée dans les intitulés des ouvrages classiques par
la préférence accordée 2 la terminologie « droit des services publics »*° plutot qu’a celle de
« droit du service public » défendue par certains auteurs®’. L’usage du pluriel ne signifie pas

pour autant éclatement de la notion de service public. Les activités de ’administration, aussi

mais aucune autre notion n’a la méme force pour assurer la compréhension du droit, de [’évolution de
["administration et de la cohésion de la société ».

22 ’intitulé s’inspire du numéro spécial de I’ AJDA du 20 juin 1997 intitulé : « service public : unité et diversité ».
11 s’en écarte toutefois en militant pour une diversité constitutive d’un renforcement de la notion de service public.
23 CE 20 novembre 1964, Ville de Nanterre : Rec. CE 1964, p. 563.

24 Pour reprendre les propos de M. LATOURNERIE, la notion de service public est 1’une de « celles qui arrivent
concilier cette survivance dans [ ’étre, sans laquelle elles ne peuvent manquer a leur devoir de précision, avec une
malléabilité qui les ajuste aux circonstances nouvelles sans altérer leurs traits fonciers ». R. LATOURNERIE, « Sur
un Lazare juridique. Bulletin de santé de la notion de service public. Agonie, convalescence ou jouvence », EDCE
1960, p. 98.

25 L approche globale de la notion tend d’ailleurs a étre dépassée par une approche plus fine et sectorielle ou la
notion de service public se con¢oit davantage en termes de mission. Il s’agit selon le professeur Didier TRUCHET
de I’approche moderne du service public qui est la seule compatible avec le droit de 1’Union européenne.
Cf. D. TRUCHET, Droit administratif, PUF, 5¢ ed. 2013, p. 370.

26 R. DE BELLESCIZE, Les services publics constitutionnels, LGDJ., 2005.

27 J.-C. DOUENCE, « Les incidences du caractére national ou local du service public », AJDA 1997, p. 113.

28 A. DE LAUBADERE ; J.-C. VENEZIA, Traité de droit administratif, T. 3, 5¢ éd., 1993, p. 277 et suivantes. Dans le
méme sens, certains auteurs proposent une classification fonctionnelle, sans y intégrer la protection de
I’environnement : « services publics ayant pour finalité l'instauration ou le maintien de [’ordre et la régulation
des activités privées ; services publics ayant une finalité de protection sociale et sanitaire ; services publics a
vocation éducative et culturelle ; services publics a caractére économique »; G. DUPUIS, M.-J. GUEDON,
P. CHRETIEN, Droit administratif, Dalloz, coll. « Sirey Université », 12° éd, 2011, n°694-698.

2 J.- P. VALETTE, Droit des services publics, Ellipse, 2006 ; S. BRACONNIER, Droit des services publics, PUF, 2°
éd., 2007 ; J.-F. LACHAUME, H. PAULIAT, C. BOITEAU, C. DEFFIGIER, Droit des services publics, LexisNexis, coll.
« Manuel », 2015, 2°¢ éd.

30 G. J. GuGLIELMI, G. KOUBI, M. LONG, Droit du service public, LGDJ, Coll. « Domat droit public », 4° éd, 2016,
n°1164 et suivants, p. 451.
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diverses soient-elles, s’insérent dans le cadre juridique du service public. Elles continuent a étre
identifiées comme service public au regard des éléments constitutifs de la notion — critere
organique, critere matériel et/ou fonctionnel et régime exorbitant — et se voient appliquer le
régime du service public — principe de continuité, d’adaptation, et d’égalité. Elles constituent
simplement « la partie spéciale du droit administratif »*', celle-ci ne pouvant exister sans
reposer sur le droit administratif général.

3. Diversité et service public environnemental. La tendance a la segmentation du secteur
public invite a une recherche d’ordre domaniale permettant d’analyser au sein de la notion les
spécificités de certains pans entiers de l’activité administrative®? : service public de
’enseignement, service public de la justice, service public hospitalier®, service public de la
culture®* et service public environnemental. Les spécificités doivent étre cependant réelles au
risque de ne proposer qu’une catégorie pédagogique. Cette réalité doit amener a une variation
suffisamment importante de la notion de service public et de son régime. Roger LATOURNERIE
alertait déja dans son célebre article sur les écueils a ne pas commettre lorsque 1’on se confronte
a I’identification d’une typologie de service public : « Il est loisible, tant que [’'on n’a en vue
que des fins didactiques, de se placer, pour classer les services publics, a des points de vue
extrémement variés. Mais lorsqu’il s ’agit d 'un classement destiné a produire des conséquences
juridiques, il n’est légitime de ne chercher les bases d’un tel classement que dans le régime
Juridique de chaque service »*°. Or ce classement n’a mené les auteurs les plus autorisés a ne
constater que I’existence de deux catégories de service public : les services publics
administratifs et les services publics industriels et commerciaux. Dés lors, la recherche portant
sur le service public de protection I’environnement apparait-elle compromise ? Pas
nécessairement. Les critiques autour de cette dichotomie sont nombreuses et montrent le
caractére peu opératoire de cette distinction entiérement tournée vers des conséquences

contentieuses. En outre, ’apparition au niveau de 1I’Union européenne de la distinction

31 A. DE LAUBADERE, J.-C. VENEZIA, Traité de droit administratif, T. 3, 6° éd., 1997, p. 8.

32 L’expression activité administrative est entendue dans sa composante matérielle et dans sa composante
institutionnelle. Cf. D. TRUCHET, Droit administratif, PUF, 5°¢ éd., 2013, p. 52. L’auteur fait de « [’activité
administrative » un élément de définition du droit administratif.

3 D. CRISTOL, « Le service public hospitalier frangais », RDP 1997, n°3, p. 801 ; D. TRUCHET, « Du service public
hospitalier aux missions de service public en matiere de santé », Revue générale de droit médical, 2009, n°33,
p- 59 ; J.-N. CABANIS, « Faut-il réinscrire dans la loi la notion de service public hospitalier ? », RDSS 2013, n°1,
p- 58 ; V. Viousas, « La résurrection du service public hospitalier », AJDA 2016, p. 1272.

3 « Culture et service public : quelles évolutions pour les interventions culturelles des collectivités publiques »,
AJDA, NS, 20 septembre 2000.

35 R. LATOURNERIE, « Sur un Lazare juridique : bulletin de santé de la notion de service public. Agonie,
convalescence ou jouvence », EDCE 1960, p. 133.
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fonctionnelle entre «service d’intérét économique général » et «service non économique
d’intérét général » et d’autres concepts du méme ordre comme les « services sociaux d’intérét
général » impacte la distinction SPA/SPIC au point de constater un glissement vers une
approche fonctionnelle des catégories de service public (§1). Entreprendre une identification de
certains groupes d’intéréts généraux assurés par la personne publique afin d’en tirer les
conséquences sur le plan juridique apparait comme un prolongement logique de cette évolution
du droit des services publics. La recherche sur le service public environnemental se situe dans
cette perspective en prenant pour champ d’investigation I’objet environnemental. Et il n’y a pas
de raison de penser que cibler I’approche fonctionnelle du service public appliquée a I’objet
environnemental ne puisse permettre d’identifier des singularités liées au fonctionnement de
ces services publics. L’intérét général étant au centre de la notion de service public et induisant
les lois du service public, la spécificité de certains intéréts généraux doit conduire a la variation
du régime juridique du service public. On peut affirmer qu’indépendamment de la distinction
SPA/SPIC, « la richesse et la diversité des services publics contemporains incitent a les

36 et remarquer par exemple que « le droit applicable

soumettre a des régimes différenciés »
la gestion de [’enseignement supérieur ne s’avere pas forcément adapté a la distribution de
’eau potable »*7. Sans prétendre concurrencer les catégories de SPA et de SPIC sur le plan des
effets juridiques, la recherche sur le service public de protection I’environnement a le mérite de
proposer un éclairage nouveau confiné a une catégorie d’intérét général : I’intérét général

environnemental (§ 2).

§1. LE CONSTAT DE LA RECHERCHE : LE CARACTERE PRINCIPALEMENT
FONCTIONNEL DES CATEGORIES DE SERVICE PUBLIC

4. Droit des services publics et juge administratif. Service public et juge administratif
entretiennent des relations inextricables. Et ce dés I’acte de naissance de la notion juridique de
service public : 1’arrét Blanco™. L interprétation extensive par I’Ecole du service public®® de ce
monument du droit administratif amene a faire de la notion de service public, le critere de

détermination de la compétence du juge administratif et partant de 1a, la notion clé du droit

36 B. SEILLER, « L’érosion de la distinction SPA-SPIC », AJDA 2005, p. 417.

37 J.-F. LACHAUME, H. PAULIAT, C. BOITEAU, C. DEFFIGIER, Droit des services publics, LexisNexis, coll.
« Manuel », 2015, 2° éd, p. 150, n°® 256.

38 TC 8 février 1873, Blanco, GAJA, n°1, Dalloz, 20° éd., 2015.

3'S. BRACONNIER, Droit des services publics, PUF, 2¢ éd., 2007, p.121 et suivantes. L’auteur développe la lecture
Duguiste de 1’arrét Blanco et sa réinterprétation par 1’école du service public.
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administratif. Pour peu que 1’équation « service public = compétence du juge administratif =
droit administratif » ait existée, elle sera démentie ultérieurement par les faits*. Ce démenti ou
plutot cette crise de la notion de service public en droit administratif*' — a tout le moins au
regard du rdle de « pierre angulaire du droit administratif »** qu’on lui accordait — est
consubstantiel a I’apparition d’une nouvelle catégorie juridique de service public soumise pour
I’essentiel au droit privé et donc a la compétence de la juridiction judiciaire : le service public

1*. Démantelement de la notion pour les uns**, éclatement de la notion

industriel et commercia
pour les autres*, tout indique que la notion de service public se justifie principalement au regard
du réle qu’elle joue dans la détermination de la compétence du juge administratif*¢. Le caractére
dual de la notion ne s’établit que par rapport aux conséquences d’ordre juridictionnel que
I’apparition de la catégorie des SPIC implique (A).

5. Une répartition des compétences fonctionnelle. La répartition des compétences n’est
assurément pas abstraite. Cette démarcation juridictionnelle est le fruit d’une démarcation
fonctionnelle desdites juridictions mettant en exergue une finalité particuliere du droit
administratif. En émancipant le droit administratif des textes qui régissaient la compétence de
la juridiction administrative*’, I’arrét Blanco fait du droit administratif un droit spécial justifié
par les nécessités du service public. L’émergence des SPIC prend acte du fait que les nécessités
de faire appel a ce droit spécial sont parfois limitées et ne justifient pas la compétence du juge
administratif. Cette spécialité des régles réside enticrement dans le caractere d’intérét général
de P’activité en cause qui dépasse aisément la répartition des compétences juridictionnelles. En
atteste I’émergence d’un intérét général communautaire qui renouvelle en profondeur la
distinction SPA/SPIC. Il autorise méme a penser un dépassement de cette distinction SPA/SPIC
fondé essentiellement sur la spécificité économique des différents intéréts généraux (B). Ce

dépassement est conforté par une résurgence en droit de I’'Union européenne de la notion de

OTC22 janvier 1921, Société commerciale de I’Ouest Africain, GAJA, n°35, Dalloz, 20° éd., 2015.

41J.-L. DE CORAIL, La crise de la notion juridique de service public en droit administratif frangais, LGDJ, 1954.
42 G. JEZE, Les principes généraux du droit administratif, t. 1, Dalloz, 2005, p. XV.

43 Premier grain de sable (et gros) dans cette équation, le démantélement opéré par la jurisprudence Bac d’Eloka
se poursuivra par la dissolution parfois totale du critere organique dans la définition de la notion de service public.
V. CE 13 mai 1938, Caisse Primaire Aide et Protection, GAJA, n°48, Dalloz, 20° éd., 2015.

4 S. BRACONNIER, Droit des services publics, PUF, 2%d., 2007, p. 195.

4 D. LINOTTE, R. RoM1, Droit du service public, LexisNexis, Objectif Cours, 2007, p. 25.

46 A l’inverse de Gaston JEZE, Louis Rolland fera la promotion du service public industriel et commercial comme
un véritable service public a part entiere : M. TOUZEIL-DIVINA, « Louis Rolland, le Méditerranéen d’Alger,
promoteur et sauveteur du service public », in M. TOUZEIL-DIVINA, A. LEVADE (ss-dir), Journées Louis Rolland,
le Méditerranéen, Toulouse, Revue Méditérranéenne de Droit Public, n°4, Lextenso—l’Epitoge, 2016.

47 La loi du 28 pluvidse an VIII en son article 4, la loi des 16-24 aout 1790 et 1a loi du 16 fructidor an III.
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service public social que ’on a cru un temps apparaitre apres la célebre jurisprudence Naliato®®,
et qui encourage a plus forte raison la recherche de catégories fonctionnelles de service public

©).

A. SPA/SPIC : DES CATEGORIES DE SERVICE PUBLIC AUX EFFETS CONTENTIEUX

6. Les SPIC : une théorie de la gestion privée des services publics. La compétence du
juge administratif, aprés avoir été recherchée dans la distinction acte d’autorité/acte de
gestion®®, s’est réalisée en s’appuyant sur la notion de service public par la distinction gestion
publique/gestion privée élaborée par le commissaire du gouvernement ROMIEU dans 1’affaire
Terrier®. Ce qui commande la compétence du juge administratif, c’est la gestion publique
entendue par HAURIOU dans sa brochure consacrée a la gestion administrative comme un
ensemble regroupant les actes d’autorité et les actes de gestion ayant pour finalité la réalisation
des services publics®!. Toutefois, et c’est manifeste dans les écrits d’HAURIOU?, la distinction
n’implique pas nécessaire I’interdiction de toute gestion privée dans les services publics. 1
demeure des exceptions a cette gestion publique. Elles sont suggérées d’ailleurs par ROMIEU

53

dans ses conclusions sous l’affaire Terrier’” et consacrées en premier lieu en maticre

¥ TC, 22 janvier 1955, Naliato, Rec. CE 1955, p. 614 ; RDP 1955, p. 716, note WALINE ; D. 1956, 58, note
EISEINMANN ; RFDA 1955, concl. CHARDEAU.

¥ G. BIGOT, Introduction historique au droit administratif depuis 1789, PUF, 2002, p. 68-72; cf. aussi
F. MODERNE, Recherches sur la Puissance Publique et ses prérogatives en Droit Administratif Frangais,
Université de Bordeaux, T. II, p. 154 et suivantes. L’auteur retrace I’historique des différents courants doctrinaux
et explique que la distinction acte d’autorité/acte de gestion avait été envisagée pour limiter la compétence du
Conseil d’Etat. Il explique en outre que la doctrine était divisée sur I’interprétation de la notion d‘acte de gestion,
et plus précisement sur le fait de savoir si on incluait la gestion des services publics dans I’une ou I’autre catégorie.
Cf. p. 170.

0 L auteur pose le principe suivant : « tout ce qui concerne l’organisation et le fonctionnement des services publics
proprement dits, généraux ou locaux ..., constitue une opération administrative, qui est, par sa nature, du domaine
de la juridiction administrative... Toutes les actions entre les personnes publiques et les tiers ou entre ces
personnes publiques elles-mémes, et fondées sur l'exécution, l'inexécution ou la mauvaise exécution d'un service
public sont de la compétence administrative ». D. 1904. 1I1. 65

STHAURIOU affirme que « La gestion serait [ 'exécution méme des services publics » pour ensuite préciser qu’« on
s apergoit que la volonté administrative, apres s’étre affirmée dans une décision de principe qui est un acte
d’autorité, ne s’exécute réellement et n’entre dans le travail administratif que lorsqu’elle a ensuite engendrée un
acte de gestion». M. HAURIOU, La gestion administrative, étude théorique de droit administratif, Librairie de la
société du recueil général des lois et des arréts, 1899, p. 5 et 8.

52 11 indiquait dans la 12° édition de son précis de droit administratif que « le développement de l'activité
administrative, pendant et depuis la guerre, a montré qu'il pouvait étre utile, pour le fonctionnement des services
publics ou des entreprises d'intérét public, d'user, d'une facon plus large, parallélement aux moyens et procédés
de gestion publics, de moyens et de procédés de gestion privés ». M. HAURIOU, Précis de droit administratif, Sirey,
1933, 12°¢éd., p. 1064.

3 « Il peut se faire que | ’administration non comme personne privée, mais comme personne publique, dans l'intérét
d'un service public proprement dit, n'invoque pas le bénéfice de sa situation de personne publique et se place
volontairement dans les conditions d'un particulier ». D. 1904.111. 65
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contractuelle dans ’arrét Société des Granits porphyroide des Vosges>* avant d’atteindre leur
plus haut niveau de développement avec I’arrét Bac d’Eloka®®. En dépit des doutes de la
doctrine sur la reconnaissance par cet arrét d’un service public a gestion privée®, en raison
notamment des conclusions du commissaire du gouvernement MATTER et de ’absence de toute

référence explicite au service public dans I’arrét>’

, c’est bien I’arrét Bac d’Eloka qui a conduit
quelques mois plus tard a la consécration explicite des «services publics industriels et
commerciaux » par le Conseil d’Etat dans son arrét Société Générale d’Armement’s. L’arrét
Bac d’Eloka est le point de départ de la création des services publics a gestion privée.

7. Les services publics a gestion privée : affaire du juge judiciaire. L’ existence d’un
service public a gestion privée, c’est-a-dire d’un service qui n’utilise que des procédés et des
moyens privés dans son fonctionnement, impose inévitablement la compétence du juge
judiciaire. L’arrét Bac d’Eloka est explicite : « en effectuant, moyennant rémunération, les
opérations de passage des piétons et des voitures d’une rive a l’autre de la lagune, la colonie
de la Cote d’Ivoire exploite un service de transport dans les mémes conditions qu’un industriel
ordinaire ; que, par suite, en l’absence d’'un texte spécial attribuant compétence a la juridiction
administrative, il n’appartient qu’a [’autorité judiciaire de connaitre des conséquences
dommageables de [’accident invoqué ». Les conséquences sont importantes. Avec I’apparition
de cette nouvelle catégorie, la notion de service public devient inapte a fonder I’ensemble du
droit administratif. Toute une partie du régime juridique du service public entendu lato sensu’
est scindée : droit public pour les services publics administratifs et droit privé pour les services
publics industriels et commerciaux. C’est le cas principalement pour deux domaines de
prédilection : les relations individuelles entre le service public et les usagers et les relations
individuelles entre le service public et les agents. Les regles propres au régime juridique du

service public industriel et commercial sont suffisamment distinctes de celles applicables aux

services publics administratifs pour admettre I’existence de deux catégories de service public.

3 CE 31 juillet 1912, Société des Granits porphyroide des Vosges, GAJA, n°24, Dalloz, 20° éd, 2015.

S TC22 janvier 1921, Société commerciale de I’Ouest Africain, GAJA, n°35, Dalloz, 20° éd, 2015.

% A.- S. MESCHERIAKOFF, « L’arrét Bac d’Eloka : légende et réalité d’une gestion privée de la puissance
publique », RDP 1988, p. 1059 ; M. TOUZEIL-DIVINA, « Eloka : sa colonie, son wharf, son mythe... mais pas de
service public ? » in S. KODJO-GRAN-VAUX, G. KouUBI (dir.), Droit et colonisation, Bruylant, 2005, p. 309 et s.

57 Selon Stéphane BRACONNIER, « il ne fait aucun doute que, dans [’esprit de Matter, seuls les fonctions naturelles
des personnes publiques sont des services publics. Ses fonctions accidentelles ne sont que des activités d’intérét
général qui ne méritent pas le label » in S. BRACONNIER, Droit des services publics, PUF, 2°¢ éd, 2007, p. 198.

8 CE 23 décembre 1921, Société général d’armement : Rec. CE, p. 1109 ; RDP 1922, p. 74, Concl. RIVERT.

39 C'est-a-dire les régles communes 2 tous les services publics mais aussi les régles portant sur la création, la gestion
et la suppression des services publics. Pour une telle approche, cf. J.-F., LACHAUME, H. PAULIAT, C. BOITEAU,
C. DEFFIGIER, Droit des services publics, LexisNexis, coll. « Manuel », 2015, 2¢ éd, p. 153 et suivantes,
« Deuxieme partie : Le régime juridique des services publics ».
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C’est principalement [I’ambition de la distinction. Ainsi que I’affirme le professeur
BRACONNIER, les deux catégories « contribuent a l’élaboration d’un systeme normatif, dans
lequel chaque notion commande [’application de regles données, qu’un juge particulier est
chargé de faire respecter. Elles s’inscrivent donc dans une dynamique essentiellement
juridique, qui ne dépasse pas, en fin de compte, les limites étriquées d’un subtil jeu de
répartition des compétences »*°. Toutefois, la démarcation juridictionnelle établie entre les
deux catégories est loin d’étre étanche.

8. La distinction SPA/SPIC a I’épreuve de la répartition complexe des compétences
juridictionnelles. Le souhait initial d’avoir des services publics a régime juridique distinct et
matérialisé par une séparation du contentieux entre juge administratif et judiciaire ne résista pas
a I’épreuve du temps. Tout comme la gestion publique n’est pas exclusive d’une part de gestion
privée, la gestion privée n’est pas exclusive d’une part de gestion publique. Le régime
exorbitant qui caractérise le service public ne disparait pas totalement en présence d’un service
public industriel et commercial. Des lors, la compétence du juge administratif a propos des
services publics industriels et commerciaux réapparait méme dans les deux domaines de
prédilections précitées. Il en est ainsi pour les relations entre le service public industriel et
commercial et les usagers ; le juge administratif devient compétent lorsqu’il est question de
régles portant sur I’organisation du service public®!. Idem pour les relations entre les agents et
le service public industriel et commercial, le juge administratif est compétent pour statuer sur
les litiges concernant le directeur du service ou le comptable public®?. Sans qu’il soit nécessaire
de développer davantage les nombreuses subtilités contentieuses au sein de ces deux catégories,
on remarque que la distinction SPIC/SPA a perdu de sa superbe face a une interpénétration
toujours plus forte entre droit public et droit privé®®. Il convient davantage d’évoquer I’existence

d’un régime mélangé® voire d’une échelle de compétence juridictionnelle créée par la

60'S. BRACONNIER, Droit des services publics, PUF, Thémis, 26 éd., 2007, p. 238.

1 CE 3 octobre 2003, M. Peyron : Rec. CE, p. 386.

62 TC 21 mars 2005, Mme Matern ¢/ Commune de Barr, n°3430.

%3 Parmi la foisonnante lecture sur I’intérét de la distinction public-privé : J. RIVERO, « Droit public et droit privé
: conquéte ou statu quo ? », D. 1947, chron. p. 61 ; C. EISENMANN, « Droit public, droit privé », RDP 1952, pp.904-
979 ; M. TROPER, « L’opposition public-privé et la structure de I’ordre juridique », Politiques et management
public, vol 5, n°1, 1987 ; J. CAILOSSE, « Droit public-droit privé : sens et portée d'un partage académique », AJDA
1996, p. 955.

%4 R.-E. CHARLIER, « La notion juridique de service public « industriel et commercial » », JCP 1 1955, 1210.
L’auteur précise qu’« il n’est plus possible de soumettre totalement et toujours ces services au Droit commun, sans
aucune régle de Droit public, que d’écarter complétement pour eux ce Droit prive. Leur régime est nécessairement
mélangé » (Souligné par nous).
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combinaison du critére organique et des catégories de service public®. Nuancée dans ces
conséquences, la distinction SPA/SPIC I’est aussi dans son identification.

9. Une complexité accentuée par des critéres d’identification malléables. La
reconnaissance d’une catégorie de service public a gestion privée s’est faite par identification
de I’activité au secteur privé. En affirmant dans son arrét de principe que « la colonie de la Cote
d’Ivoire exploite un service de transport dans les mémes conditions qu’un industriel
ordinaire », le Tribunal des Conflits invitait a s’ interroger sur ce que I’on entend par « industriel
ordinaire » afin d’en tirer toutes les conséquences quant au régime juridique a appliquer. La
recherche fut dense en doctrine®® avant que le Conseil d’Etat ne précise dans son arrét Union
syndicale des industries aéronautiques®” le mode opératoire 2 adopter pour différencier les
services publics administratifs des services publics industriels et commerciaux. Or, les trois
criteres considérés comme indispensables par cet arrét de principe pour faire tomber la
présomption d’administrativité qui pese sur tout service public — objet de I’activité, mode de
financement, modalités de fonctionnement — n’offrent pas la clarté a laquelle on est en droit
de s’attendre d’une distinction aux conséquences contentieuses importantes. En effet, les
critéres sont utilisés par le juge avec une marge importante d’appréciation au point d’étre

qualifiés d’une « fiabilité médiocre »*®.

Plutot que d’évoquer de véritables «criteres »
cumulatifs de distinction, il est alors préférable de parler de « faisceaux d’indices » permettant
au juge de se faire « une impression d’ensemble »*. Confronté aux especes, le juge manie avec

liberté les critéres dégagés afin d’estampiller de SPIC une activité donnée™. A cette méthode

5 J.-F., LACHAUME, H. PAULIAT, C. BOITEAU, C. DEFFIGIER, Droit des services publics, LexisNexis, coll.
« Manuel », 2015, 2° éd, p. 53, n°100-103. Les auteurs n’empruntent pas a DUGUIT le terme d’échelle mais
évoquent 4 hypothéses distinctes significatives d’une graduation dans la compétence des deux juridictions :
« application maximale du droit public : le SPA géré par une personne publique [...] application cantonnée du
droit public [ ...] : le SPA géré par une personne privée [ ...] application limitée du droit public : le SPIC géré par
une personne publique [ ...] application essentielle du droit privé : le SPIC géré par une personne privée ».

% Les propositions furent diverses. Certains évoquaient le critere de la réalisation d’actes de commerce :
C. CHAVANON, Essai sur la notion et le régime juridique des SPIC, Université Bordeaux, 1939. D’autres, le critere
de la poursuite d'un but spéculatif : R. BONNARD, Précis de Droit administratif, LGDIJ, 1935 ; S. BERNARD, La
recherche de la rentabilité des activités publiques et le droit administratif, LGDJ, BDP, 2001. D’autres ont
proposé une combinaison de criteres objectifs et subjectifs : R.-E. CHARLIER, « La notion juridique de service
public industriel et commercial », JCP 19551, 1210.

7 CE 16 novembre 1956, Union syndicale des industries aéronautique : Rec. CE p. 434 ; D. 1956, p. 759, Concl.
LAURENT., AJDA 1956, p. 489, Chron., JCP 1957 1I. 9968, note BLAEVOET.

%8 B. SEILLER, « L’érosion de la distinction SPA-SPIC », AJDA 2005, p. 417.

%'S. BRACONNIER, Droit des services publics, PUF, Thémis, 2° éd., 2007, p. 210.

70 Par exemple, le service des postes et télécommunications fut qualifié de SPA au regard de son seul mode
d'organisation : TC. 24 juin 1968, Ursot : Rec. CE, p. 798 ; AJDA 1969, p. 139, chron. LEMASURIER. Une régie
des eaux fut rangée parmi les SPIC bien que les redevances des usagers soient forfaitaires et inférieures au cofit
réel du service : TC. 19 février 1990, Thomas : Rec. CE, p. 618 ; AJDA 1990, p. 558, obs. J.-P. THERON. Le service
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d’identification jurisprudentielle malléable s’adjoint une attribution Ilégislative ou
réglementaire de SPIC correspondant parfois plus a des soucis d’ordre pratique’! qu’a I’idée
que ’on peut avoir d’une activité comparable a celle d’un « industriel ordinaire ».

Focalisée pour I’essentiel sur une répartition des compétences juridictionnelle loin d’étre
simple, la pertinence des deux catégories de service public est donc discutable. La notion de
SPIC est considérée a bien des égards comme obsolete’” au point d’y voir « une facilité de
langage et non une catégorie de services publics »”>. On ne peut cependant nier la logique
économique qui différencie initialement les services publics industriels et commerciaux des
services publics administratifs et qui est renouvelée aujourd’hui par le droit de I’Union

européenne.

B. VERS UN RENOUEMENT FONCTIONNEL DES CATEGORIES SPA-SPIC : L’APPROCHE

ECONOMIQUE DES SERVICES PUBLICS

10. Service public par nature et service public accidentel. La logique économique est
consubstantielle a la catégorie des services publics industriels et commerciaux. Ab initio, le
commissaire du gouvernement MATTER établissait une distinction de nature entre les services
publics et les services industriels et commerciaux : « Certains services sont de la nature, de
[’essence méme de I’Etat ou de |’administration publique [ ...]. D autres services, au contraire,
sont de nature privée, et s’ils sont entrepris par 1’Etat, ce n’est qu’occasionnellement,
accidentellement, parce que nul particulier ne s’en est chargé, et qu’il importe de les assurer
dans un intérét général ». 1l y aurait donc des missions qui incombent naturellement a I’Etat,
au premier rang desquelles on trouve les missions régaliennes de I’Etat : justice, armée,
enseignement... Les services accidentellement assurés par les personnes publiques sont en

réalité les prestations qui font partie du champ économique et qui doivent étre gérées par les

de distribution d’eau potable fut qualifié¢ de SPIC en raison principalement de son objet : TC, 21 mars 2005, Alberti
Scott,n°3413, RFDA 2006, p. 119, Obs. J.-F. LACHAUME.

"' L’abondante jurisprudence sur la qualification des établissements publics en EPIC ou EPA symbolisée par les
expressions doctrinales d’« établissement public a visage inversé » et d’« établissement public a double visage »
démontre le caractere aléatoire de la distinction telle qu’envisagée d’un point de vue organique.

2 S. BRACONNIER, Droit des services publics, PUF, Thémis, 2° éd., 2007, p. 237.

3 A.-S. MESCHERIAKOFF, Droit des services publics, PUF, 2° éd., 1997, p. 60. Propos réaffirmés par I’auteur dans
son article : « SPIC locaux et droit communautaire », in J.-B. AUBY et S. BRACONNIER, services publics industriels
et commerciaux locaux : questions actuelles, Paris, LGDJ, coll. « Décentralisation et développement local », 2003,
p- 16 : « Nous soutenions nous-mémes dans notre manuel sur le droit des services publics qu’il ne s’agissait que
d’une “ prétendue catégorie ~ qui avait pour intérét principal de constituer une “ facilité de langage . A ce jour
nous restons sur notre position ».
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régles du marché, la personne publique n’intervenant que lorsque ce dernier est défaillant. Les
aspirations libérales de Paul MATTER expliquent pour beaucoup cette conception limitée du rdle
de I’Etat dans le champ économique’ dont on trouvera trace explicite dans 1’arrét Chambre
syndicale du commerce en détail de Nevers™ avant que I’intervention de I’Etat dans le champ
économique ne soit plus considérée comme anormale’®.

11. L’entreprise : symbole du caractere économique du service public. Si les faits
ultérieurs ont rendu inexacte cette distinction entre les fonctions naturelles de 1’Etat et celles
accidentelles, il n’en reste pas moins que les recherches doctrinales portant sur I’existence d’un
critére d’identification des SPIC rejoignent toutes I’'idée que le service public industriel et
commercial est une immixtion de la personne publique dans la sphere économique. La
recherche de bénéfices ou la réalisation d’actes de commerce’’ sont autant de critéres avancés
par la doctrine et qui traduisent le caractere économique de cette catégorie de service public.
En conséquence, on peut affirmer, avec le professeur CHARLIER, qu’a I’époque la doctrine
considere que le caractere économique desdits services publics implique une véritable
présomption de gestion privée et donc une application du droit privé et de la compétence
judiciaire’®. Inspiré par la doctrine majoritaire, le commissaire du gouvernement LAURENT dans

ses conclusions sous 1’arrét Union syndicale des industriels aéronautiques’ va prendre acte de

74 J.-F. LACHAUME, « Actualité des conclusions de Matter et de la jurisprudence « Bac d’Eloka » », in
J.- B. AUBY et S. BRACONNIER, services publics industriels et commerciaux locaux : questions actuelles, Paris,
LGDJ, coll. « Décentralisation et développement local », 2003, p. 7.

5 CE, 30 mai 1930, Chambre syndicale du commerce en détail de Nevers, GAJA, 20°¢ éd, n°41, 2015.

76 M. TOUZEIL-DIVINA, « Louis Rolland, le Méditerranéen d’ Alger, promoteur et sauveteur du service public », in
M. TOUZEIL-DIVINA, A. LEVADE (ss-dir), Journées Louis Rolland, le Méditerranéen, Revue Méditerranéenne de
Droit public, n°4, Toulouse, Lextenso-I’Epitoge, 2016. L’auteur indique que Louis Rolland est le premier
promoteur d’un véritable service public industriel et commerciale et d’un droit administratif économique prenant
comme référence la notion d’entreprise : « Rolland, le premier selon nous, va donc (préfigurant un de Laubadere
par exemple) envisager [’existence d’un droit administratif économique au cceur duquel ’entreprise et le droit
privée au lieu d’étre des notions ennemies deviendront des référents ».

"7 C. CHAVANON, Essai sur la notion et le régime juridique des SPIC, thése Bordeaux, 1939. L auteur défendait
I’idée selon laquelle le caractére industriel et commercial du service ne faisait pas perdre la qualité de service
public. Il évoquait I’objet commercial ayant pour conséquence ’application du droit commercial dans une certaine
partie. Dans le méme sens : R. BONNARD, Précis de droit administratif, 4¢ éd., LGDIJ, 1943, p. 46 : « Il faut
entendre par service public commercial ou industriel les services publics dont ['activité habituelle et principale
est de se livrer a des opérations commerciales ou industrielles en accomplissant ce que le droit commercial appelle
des actes de commerce, soit des actes d’achat et de revente, de création, fabrication, transformation et vente. [ ...]
Comme conséquence de ce que [’activité du service consiste dans des opérations commerciales ou industrielles, il
résulte que le service est nécessairement un service payant et que, normalement, il vise a réaliser des bénéfices ».
8 R.-E. CHARLIER, « La notion juridique de service public « industriel et commercial » », JCP 1955 1, 1210.
L’auteur indique notamment que « la notion des services publics industriels signifie une assez large application,
- a certains services publics, en raison en général de leur caractére économique — du Droit privé et de la
compétence judiciaire ».

" CE 16 novembre 1956, Union syndicale des industries aéronautique : Rec. CE, p. 434 ; D. 1956, p. 759, concl.
LAURENT., AJDA 1956, p. 489, Chron., JCP 1957 II. 9968, Note BLAEVOET.
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ce constat en proposant la notion d’entreprise comme véritable critére d’identification du
caractere économique du service public. Ainsi il écrit que la jurisprudence et le droit positif
« conduisent a enrichir le critere tiré de la nature de [’activité considérée par [’adjonction de
la notion d’“entreprise” inséparable du service industriel et commercial ». 11 précise a cet
¢gard que si le critére de la nature de I’activité n’est pas suffisant au regard, entre autres, de la
difficulté d’opposer les activités relevant par nature de la gestion privée de celles relevant par
nature de la puissance publique, ces hésitations « sont levées lorsqu’on constate [’existence
d’une véritable entreprise, avec les éléments matériels et méme psychologiques qui
caractérisent cette réalité économique »*°. Tournés vers une notion d’entreprise discutable au
regard du caractére d’intérét général de Dactivité®!, les trois critéres sont nés et perdurent. Et
les critiques quasi unanimes sur le caractere désuet de la notion de SPIC n’altérent en rien cette
approche économique des services publics.

12. Les SPIC : des services d’intérét économique général. L’ immixtion des personnes
publiques dans la sphére économique amene a penser l’existence d’un intérét général
spécifique : I'intérét économique général®’. Effectivement la théorie de la gestion privée n’a
jamais été absolue, car ab initio il était nécessaire d’appliquer un minimum de droit spécial pour
s’assurer du respect de I'intérét général. C’est le tour de force de la jurisprudence Société

% que d’avoir fait de ce que I’arrét Bac d Eloka® dénomme « services

Générale d’Armemen
industriels et commerciaux » de véritables services publics ne pouvant échapper totalement au
droit public. L’application importante du droit privé ne vise qu’a permettre a la personne

publique d’exécuter au mieux une activité¢ d’intérét général d’ordre économique sans que celle-

80 D. 1956, p.760-761.

81 Ch. BLAEVOET précisait qu’« il y a une certaine antinomie entre le service public industriel et commercial et la
notion d’entreprise. Si les méthodes de gestion et de fonctionnement sont a peu pres semblables, le but est
essentiellement différent ». Note sous CE 16 novembre 1956, Union syndicale des industries aéronautique, JCP
1957 1I. 9968. 11 est rejoint par Pierre SANDEVOIR qui considere que « le SPIC est a lui seul une authentique
contradiction. Par [ utilisation de cette notion, il est demandé a un organisme quelconque [ ...] de protéger l’intérét
général tout en agissant selon les méthodes du secteur privé ». P. SANDEVOIR, « Les vicissitudes de la notion de
service public industriel et commercial », in Loi et justice. Problemes de droit public contemporain, MEl.
M. STASSINOPOULOS, 1977, p. 317.

82 D. BAILLEUL, « Le droit administratif en question : de I’intérét général a I’intérét économique général », JCP A
25 mars 2005, p. 589.

83 CE 23 décembre 1921, Société générale d’armement : Rec. CE, p. 1109 ; RDP 1922, 74, Concl. RIVERT.

8 TC 22 janvier 1921, Société commerciale de I’Ouest Africain, GAJA, n°35, Dalloz, 20° éd., 2015.
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ci induise nécessairement des bénéfices® et soit caractérisée d’activité de plus grand profit®.
Ainsi que le précisait P. SANDEVOIR, « lorsqu’il y a SPIC, ce n’est pas parce qu’il y a
intervention étatique dans une activité industrielle et commerciale, mais c’est parce que cette
activité doit s’exercer d’une facon particuliere, par laquelle les questions d’organisation
I’emportent sur les considérations de profit »*'. Bt c’est le respect de cet équilibre entre le
caractere d’intérét général de I’activité et son caractére économique qui doit étre préservé.
Cette dualité antinomique des SPIC — intérét économique et intérét général — est en voie
d’apaisement sous I’influence du droit de I’'Union européenne qui renouvelle, sans réellement
la recouvrir avec exactitude, la notion de SPIC. En effet, le lien de parenté est manifeste entre
la notion de SPIC et celle de Services d’Intérét Economique Général (SIEG) puisque ces
derniers ne sont autres que des activités marchandes dont la finalité d’intérét général impose
des exceptions 2 la libre concurrence®®. Loin d’instruire le procés du service public a la
frangaise®, les SIEG permettent donc a la notion de SPIC de retrouver une certaine cohérence
en renouant avec le critere initial de la nature de ’activité — activité marchande — pour en
tirer les conséquences juridiques — application dans une dose limitée de regles spécifiques du

droit commun®. L’approche fonctionnelle de la distinction entre les deux catégories de service

85 De nombreux services publics industriels et commerciaux ne permettent pas de dégager des bénéfices. C’est le
cas de la plupart des services publics locaux tels que celui de gestion de I’eau et celui de gestion des déchets. Cf.
TC, 21 mars 2005, Alberti Scott, req. n°3413 : « Considérant que le service public de distribution de l'eau est en
principe, de par son objet, un service public industriel et commercial ; qu'il en va ainsi méme si, s'agissant de son
organisation et de son financement, ce service est géré en régie par une commune, sans disposer d'un budget
annexe, et si le prix facturé a l'usager ne couvre que partiellement le coiit du service , qu'en revanche le service
ne peut revétir un caractere industriel et commercial lorsque son coiit ne fait l'objet d'aucune facturation
périodique al'usage ». A 1’aune du droit de I’'union européenne, I’aspect financier vise principalement a appliquer
le principe d’efficacité économique.

8 R. CHAPUS, Droit administratif général, T.1, Montchrestien 15¢ éd., 2001, p. 584. L’auteur établit la distinction
entre « activité de plus grand service » et « activité de plus grand profit » et précise a cet égard que les activités
industrielles et commerciales entrent sans difficulté dans la catégorie des « activités de plus grand service ». Ainsi
entendue, I’activité de plus grand profit est celle qui a pour finalité principale la recherche du profit. On ne peut
dire que ce soit le cas pour de nombreux SPIC comme celui de gestion de I’eau ou ceux du transport.

87 P. SANDEVOIR, « Les vicissitudes de la notion de service public industriel et commercial », MEéL
STASSINOPOULOS, 1977, p. 332.

88 Les services publics en Europe : entre monopole et concurrence, Revue des affaires européennes, LGDJ., 1994,
n°2, spécialement C. RAKOVSKY, « Services publics et concurrence », p. 43 et S. RODRIGUES, « Prospective du
service public en Europe. Le marché intérieur, entre concurrence et utilité publique », p. 65 ; R. KOVAR et D.
SIMON (ss-dir), Service public et Communauté européenne : entre l'intérét général et le marché, La Documentation
francaise, 1998.

89 P. CASSIA, « Service public francais et droit communautaire », LPA 2002, n°133, p. 4.

9 La perspective est différente en droit de I’Union européenne puisqu’il ne s’agit pas d’accorder des mécanismes
de droit privé a un service public (affaiblissement du régime juridique du service public) mais de permettre, sur un
marché économique, d’imposer a une activité marchande des régles dérogatoires a celles du droit commun de la
concurrence pour assurer une mission d’intérét général (enrichissement du régime juridique de I’activité
permettant la qualification de service public). L’obligation de service public en est son point d’orgue. Cf. S. ZIANI,
Du service public a I’obligation de service public, LGDI., coll. BDP, 2015.
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public est d’autant plus confortée que la notion de SPA n’est pas en reste’!. Le droit de I'Union
européenne consacre a coté des SIEG des Services Non Economiques d’Intérét Général
(SNEIG) dont la caractéristique est qu’ils se situent hors activité marchande®. La encore, et la
jurisprudence de la Cour de justice de la communauté européenne est explicite, I’identification
de Pactivit¢é marchande passe inévitablement par la notion d’entreprise®®. Fort de ces
similitudes, le professeur SEILLER propose un renouvellement de la distinction SPA/SPIC axé
sur la notion d’entreprise”®. Dans la méme perspective, d’autres auteurs suggérent de substituer
la distinction SPA-SPIC par celle « services de puissance publique/services économique »°°.
Elle s’avere pertinente tant au niveau du droit de I’Union européenne — la distinction reprend
la jurisprudence Eurocontrol exemptant les activités de puissance publique du droit de la
concurrence’® tout en I’interprétant extensivement afin d’y faire entrer les activités a objet social

consacrées par la jurisprudence Poucet®’

— qu’au niveau du droit national puisqu’elle ne remet
pas en cause frontalement la distinction SPA/SPIC?S.

Par voie de conséquence I’obsolete distinction SPA/SPIC connait un nouveau souffle sous
I’impulsion du droit de I’Union européenne. En renouant avec I’idéologie qui I’a fait naitre, la
notion de SPIC met en avant le caractére prépondérant de la nature économique de I’activité,
fondement et critere d’identification des catégories de service public. Ne peut-elle toutefois pas
se frayer son propre chemin qu’est celui de la construction d’une nouvelle catégorie ?

13.La proposition de la catégorie des services publics économiques. La notion

doctrinale de services publics économiques est née sous la plume du commissaire du

gouvernement LATOURNERIE qui écrivait dans ses conclusions sous 1’arrét Le Roy-Ladurie®®

91 J.-P. FRANCOU, « Le service public et le critere matériel en droit administratif frangais et européen », Rev. adm,
1997, n°300, p.688. L auteur expose I’approche matérielle du juge administratif francais et précise que I’approche
du juge communautaire présente un perfectionnement de I’approche francaise.cf. p. 691.

%2 TIs regroupent les services a objet social (cf. CJCE 17 février 1993, Christian Poucet et Assurances Générales
de Frances, Aff. C-159/91 et C-160/91) et les services régaliens tels que ceux ou il est fait usage de prérogatives
de puissance publique (Cf. CICE 19 janvier 1994, S.A.T. FluggesellschaftGmbH ¢/ Eurocontrol, Aff. C-364/92.
93 CJCE 17 février 1993, C 159/91 et C. 160/91 Christian Poucet et Assurances Générales de Frances. La Cour
précise que I’activité économique n’est que le fait d’une entreprise.

9 B. SEILLER, « L’érosion de la distinction SPA-SPIC », AJDA 2005, p-417 ; « Evolution de la conception
francaise du service francais et de son dualisme » JCP A 2007, 2097.

%5 S. BRACONNIER, Droit des services publics, PUF, 2é éd., 2007, p. 244.

% CJCE 19 janvier 1994, S.A.T. Fluggesellschaft GmbH c/ Eurocontrol, Aff.C-364/92.

°T CJCE 17 février 1993, Christian Poucet et Assurances Générales de Frances, Aff. C-159/91 et C-160/91.

9% A noter toutefois que le caractére administratif de I’activité de service public est parfois reconnu uniquement au
regard du critére de financement du service public. Par exemple, le service public d’élimination des déchets est un
service public administratif lorsqu’il est financé par la Taxe d’enlévement des ordures ménageres. Cela n’enléve
pas pour autant la qualification de service d’intérét économique général a ’activité d’élimination des déchets. Dans
’esprit, les similitudes sont réelles. En pratique, SPA et SIG ne se recoupent pas toujours.

9 CE, 29 juillet 1938, Le Roy-Ladurie, S. 1939, I11, 105
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qu’« une nouvelle variété d’organisation administrative, a savoir les services économiques qui,
depuis la guerre, sont venus se ranger sans s’y confondre, a coté des services commerciaux et
industriels, sous la rubrigue de service public »'%. Suscitant peu d’intéréts en doctrine, cette
proposition a toutefois été reprise par le professeur DE CORAIL qui indiquait pres de quarante
années plus tard que « lorsque [’administration réglemente la conduite des individus en vue
d’assurer [’ordre public traditionnel, on est en présence du service public de police classique.
Mais lorsqu’elle procéde, ainsi qu’on peut [’observer actuellement, a une réglementation des
activités privées en vue de fins de nature économique, c’est-a-dire en vue d’imposer aux
rapports économiques une certaine orientation ou une certaine direction, on est en présence
du service public économique »'°'. Actualisant cette proposition doctrinale, les professeurs
LINOTTE et ROMI pronent alors la substitution de la distinction SPA/SPIC par celle « services
publics de réglementation (services publics de police, services publics économiques) [.... |
services publics de prestations (services publics administratifs et services publics industriels et
commerciaux »'2. Le service public économique tel que proposé est en réalité proche d’une
police administrative spéciale assimilable éventuellement a un service non économique
d’intérét général. Des lors, la notion fonctionnelle de « service public économique » est des plus
limitées puisqu’elle est rattachée uniquement aux activités de réglementations (au sein duquel
figurent les services publics de police) et n’est pas abordée dans un ensemble plus vaste
regroupant activités de réglementation économique et activités de prestation économique'®.
Elle est amputée du coeur du service public : I’activité de prestation d’intérét général'®. Elle a
cependant le mérite d’engager la discussion autour de catégories fonctionnelles de service
public.

Ainsi, la distinction SPA/SPIC renoue avec le critere tir€ de la nature des deux activités
grace au droit de I’Union européenne. Ce retour aux sources encourage d’orienter ces deux
catégories juridiques de service public vers une approche plus fonctionnelle. La notion
doctrinale de service public économique est le point d’orgue de cette évolution. L’exemple du

sort spécifique réservé a I’activité d’intérét général social conforte cette évolution.

109 Concl. CE, 29 juillet 1938, Le Roy-Ladurie : S. 1939, 11, 105.

101 3. DE CORAIL, « Le juge administratif et la qualification des interventions de I’Etat dans le domaine de
I’économie », Mél EISENMANN, Cujas, 1977, p. 317-318.

102 D, LINOTTE et R. RoM1, Droit du service public, LexisNexis, coll. Objectif droit, 2007, p. 34.

103 Nous rejoignons la position défendue par G. J. GUGLIELMI, G. KOUBI et M. LONG qui intégrent les activités de
réglementations et de celles de police au sein des différentes activités de service public. Cf. G. J. GUGLIELMI,
G. Kousi, M. LONG, Droit du service public, LGDJ, Coll. « Domat droit public », 4° éd, 2016, n°166, p. 94.

104 J_F. LACHAUME, H. PAULIAT, C. BOITEAU, C. DEFFIGIER, Droit des services publics, LexisNexis, coll.
« Manuel », 2015, 2° éd, p. 25 et suivantes.
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C. POUR UN DEPASSEMENT FONCTIONNEL DES CATEGORIES SPA/SPIC :

L’HYPOTHETIQUE RESURGENCE DES SERVICES PUBLICS SOCIAUX

14. Naliato : naissance de la catégorie juridique des services publics sociaux.
L’émergence de la catégorie des services publics sociaux remonte a la décision du Tribunal des
conflits du 22 janvier 1955, Naliato'® relative a I’organisation de colonies de vacances par
I’Etat. Le Tribunal des conflits considere que ’activité en question est un service public au
regard principalement du critére matériel — « le but d’intérét social que visent I’Etat et les
collectivités administratives en organisant des colonies de vacances imprime a cette
organisation le caractéere d’un service public » — pour déduit étonnamment de cette
qualification la compétence du juge judiciaire pour résoudre le litige, car le service en question
ne présente « aucune particularité de nature a le distinguer juridiquement des organisations
similaires relevant des personnes et institutions de droit privé ». Or a I’évidence, I’intérét social
reléve par nature de la mission de I’Etat qui n’a par conséquent pas vocation 2 étre qualifiée de
mission accidentelle. Le commissaire du gouvernement en est conscient et s’explique d’ailleurs
en indiquant que cette solution « réalise, en somme, une adaptation au domaine des services
sociaux, de la notion déja ancienne des services industriels et commerciaux gérés dans les
conditions du droit commun ». Clairement, les services sociaux sont distincts, ne serait-ce
qu’idéologiquement, des services publics industriels et commerciaux. La décision est alors
percue comme un avenement de la catégorie plus vaste des services publics a gestion privée
composée des SPIC et des services publics sociaux'%. L encore, les partisans de la découverte
d’une nouvelle catégorie de service public focalisent leur attention sur des conséquences
purement contentieuses. C’est comme-ci une nouvelle catégorie de service public devait
s’identifier inévitablement par rapport a la compétence juridictionnelle. Voila une manifestation
des insuffisances de la structure binaire du droit administratif'’” qui paralyse toute tentative de

construction de nouvelles catégories de service public. Les juridictions administratives et

105 TC, 22 janvier 1955, Naliato : Rec. CE 1955, p. 614 ; RDP 1955, p. 716, note WALINE ; D. 1956, 58, note
EISEINMANN ; RFDA 1955, concl. CHARDEAU.

106 GAJA, 1% édition, 1956, réédition présentée par P. GONOD, Dalloz, 2006, p. 397 : « On ne peut plus opposer
désormais, comme on le fait depuis 1920, les services pupublics administratifs et les services publics industriels
et commerciaux. Ces derniers sont devenis, a coté des services sociaux, une espéce d’'un genre plus vaste : les
services publics a gestion privée ».

107 D, TRUCHET, « La structure du droit administratif doit-elle demeurer binaire ? (A propos des catégories
juridiques en droit administratif) », in clés pour le siecle, Dalloz, 2000, p. 443.
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judiciaires ne s’y sont pas trompées. Cette catégorie sera rapidement « boudée par les juges »'%.

Et le tribunal des conflits d’anéantir ce qu’il avait bati avec sa décision Gambini'®.

15. Vers une catégorie fonctionnelle des services publics sociaux. Tout comme pour la
distinction SPA/SPIC, I’approche fonctionnelle des catégories doit étre privilégiée a une
approche technique se limitant a des conséquences contentieuses. La spécificité de 1’intérét
social doit pouvoir conduire a une spécificité du régime autre que celle relative au désuet
dualisme juridictionnel frangais. L’influence du droit de I’Union européenne avec I’apparition
du concept de services sociaux d’intérét général (SSIG) permet de rouvrir le chantier de la
catégorie de services publics sociaux sous un angle nouveau. Avec le professeur DEGUERGUE,
I’on peut affirmer que « ce n’est pas parce que la doctrine a pu dresser le constat de décés des
services publics sociaux a gestion privée, en tant que catégorie du contentieux administratif,
que pour autant le service social, intrinsequement d’intérét général, ne présente pas des
spécificités, dont il convient de tenir compte dans [’application des regles de la
concurrence »'1°. L exercice est déja entamé au niveau européen par la commission qui, dans
sa communication de 2006 sur les services sociaux d’intérét général, identifie six

1

caractéristiques d’organisation!'! qui devaient I’amener a examiner la pertinence d’un

traitement spécifique par le droit de I’'Union européenne de ces services. En I’absence de ce

texte, le statut juridique des services sociaux d’intérét général oscille entre spécificité et

2

banalisation'!? et peine donc a prendre son envol. Si les vieux démons de I’approche

économique dans le cadre d’un marché sont bien présents et s’infiltrent en droit frangais!'®,

108 J _F., LACHAUME, H. PAULIAT, C. BOITEAU, C. DEFFIGIER, Droit des services publics, LexisNexis, coll.
« Manuel », 2015, 2°¢ éd, p. 116, n°208.

19 C 4 juillet 1983, Gambini, Préfet de la Haute Corse / CA de Bastia : Rec. CE 1983, p. 540 ; RDP 1983, p.1380,
note Auby ; JCP 1984, 11, 20275, concl. LABETOULLE ; RDSS 1984, 553, CONCL. LABETOULLE.

119 M. DEGUERGUE, « De quelques difficultés de la notion de service social », AJDA 2008, p.1479.

11 yn fonctionnement sur la base du principe de solidarité requis notamment par la non sélection des risques ou
I'absence d'équivalence a titre individuel entre cotisations et prestations,

— un caractere polyvalent et personnalisé intégrant les réponses aux divers besoins nécessaires pour garantir les
droits humains fondamentaux et protéger les personnes les plus vulnérables,

—1'absence de but lucratif, notamment pour aborder les situations les plus difficiles et s'expliquant souvent par des
raisons historiques,

— la participation de volontaires et de bénévoles, expression d'une capacité citoyenne,

—un ancrage marqué dans une tradition culturelle (locale). Ceci trouve notamment son expression dans la proximité
entre le fournisseur du service et le bénéficiaire permettant de prendre en compte les besoins spécifiques de ce
dernier,

— une relation asymétrique entre prestataires et bénéficiaires ne pouvant étre assimilée a une relation « normale »
de type fournisseur-consommateur requérant ainsi la participation d'un tiers payant.

112 1, DRIGUEZ et S. RODRIGUEZ, « Services sociaux général et droit communautaire. Entre spécificité et
banalisation. », AJDA 2008, p. 191.

113 S NICINSKI, « Les services sociaux devant le Conseil d'Etat : la construction d'une exception frangaise », AJDA
2008, p. 185.
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cette catégorie doit pouvoir dépasser ce clivage en fondant sa propre logique sur le principe de

solidarité!'!'

, véritable retranscription juridique de I’intérét social.

L’intérét général est 1’élément prépondérant de définition de la notion de service public'!?
au point d’en faire une notion principalement fonctionnelle!'¢. Et ¢’est autour de cette fonction
aux contours insaisissables que se dessine un statut juridique a appliquer. SPA/SPIC;
SIEG/SNEIG puis SSIG sont autant de sous catégories qui mettent en exergue les variations de
la notion d’intérét général et par ricochet les régles applicables aux services publics en cause.
Cet état des lieux de la tendance actuelle a privilégier une approche fonctionnelle du droit des
services publics — que ce soit au sein de la sacro-sainte distinction SPA/SPIC ou au sein des

concepts de droit de I’Union européenne — autorise la recherche autour du service public

environnemental comme catégorie fonctionnelle de service public.

§2. L’OBJECTIF DE LA RECHERCHE : LA CATEGORIE FONCTIONNELLE DE
SERVICE PUBLIC ENVIRONNEMENTAL

16. La difficile émancipation de D’approche économique. Le renouvellement des
catégories de service public existantes n’est envisageable qu’en adoptant une approche
fonctionnelle, seule approche compatible avec le droit de I’Union européenne. Il n’est toutefois
pas certain qu’en dehors d’une approche essentiellement économique des missions de service
public, la recherche d’une catégorie de service public d’ordre domaniale soit évidente. Lorsque
Maryse DEGUERGUE précise les spécificités du service social, c¢’est encore pour en tirer des
conséquences quant aux régles de concurrence''’. Le prisme de 1’approche économique est
tenace. Le droit de I’environnement n’y fait pas obstacle!!®. Le risque est grand de faire une
étude ou finalement les différentes missions de service public se dissolvent dans la masse des

activités rattachables a I’'une ou I’autre des catégories existantes.

114 M. DEGUERGUE, « De quelques difficultés de la notion de service social », AJDA 2008, p.1479

15 Cf. notamment G. J. GUGLIELMI, G. KOUBI, M. LONG, Droit du service public, LGDIJ, Coll. « Domat droit
public », 4° éd, 2016, n°209, p. 114. Les auteurs affirment « Que le service public soit une activité assurée ou
assumée par ou sous le contréole d’une personne publique n’est pas déterminant. Qu’il se réalise « en vue de la
satisfaction d’un besoin d’intérét public, d’ordre collectif a titre essentiel ou principal, a titre complémentaire ou
accessoire, compte bien plus ».

116 J, -DE. CORAIL, « L’approche fonctionnelle du service public : sa réalité et ses limites », AJDA 1997, p. 20.

17 M. DEGUERGUE, « De quelques difficultés de la notion de service social », AJDA 2008, p.1479 : « ce n'est pas
parce que la doctrine a pu dresser le constat de déces des services publics sociaux a gestion privée, en tant que
catégorie du contentieux administratif, que pour autant le service social, intrinsequement d'intérét général, ne
présente pas des spécificités, dont il convient de tenir compte dans l'application des regles de la concurrence ».
118 p_ THIEFFRY, « Protection de I’environnement et droit communautaire de la concurrence », Jcl Env., Fasc.2140.
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17.L’intérét  environnemental : carte d’identité des services publics
environnementaux. Pour ne pas se fondre dans la masse des activités pouvant étre rattachées
a 'une ou l'autre des catégories existantes, les services publics environnementaux devront
disposer de liens suffisamment forts entre eux pour former un ensemble cohérent et distinctif
des autres services publics. Transcendant la distinction entre activités économiques et activités
non économiques, I’intérét environnemental est le dénominateur commun de I’ensemble des
missions environnementales. Intérét général a finalité spécifique, il rend pertinente la recherche
sur la catégorie des services publics environnementaux (A).

18. Le décloisonnement du droit de P’environnement par le service public. La
pertinence de la recherche est renforcée par I’apport de la notion de service public au droit de
I’environnement. Face a un droit de I’environnement compartimenté, face a un droit ou les
éléments environnementaux font lobjet de politiques spéciales qui s’ignorent!'’) les
instruments juridiques classiques du droit administratif peuvent apporter un salutaire horizon.
A revendiquer au nom du réel écologique, ’approche systémique du droit de I’environnement
incite a une approche globale au sein de laquelle le service public constituerait un trait d’union

entre les différentes politiques sectorielles (B).

A. LA PERTINENCE DE LA RECHERCHE : LA SPECIFICITE DE L’ INTERET
ENVIRONNEMENTAL

19. L’intérét général : fondement du droit de DP’environnement. Le droit de
’environnement fait de la notion d’intérét général, I'un de ses principes fondateurs'?’. La
grande loi sur la protection de la nature'?! proclamait en son article 1 que « la protection des
espaces naturels et des paysages, la préservation des espéces animales et végétales, le maintien
des équilibres écologiques auxquels ils participent et la protection des ressources naturelles
contre toutes les causes de dégradation qui les menacent sont d’intérét général ». Larticle 1%

de loi n® 95-101 du 2 février 1995 relative au renforcement de la protection de I’environnement

119y, JEGOUZO, « Les plans de protection et de gestion de ’environnement », AJDA 1994, p. 607 « Dans
I’ensemble, les plans de protection de |’environnement présentent une caracteéristique révélatrice de la structure
du droit frangais de |’ environnement, qui traditionnellement, a privilégié les approches sectorielles des problemes
(eau, déchets, carrieres, etc.): ils ne traitent en principe que d’un aspect spécifique de protection de
[’environnement ».

120 M. PRIEUR (ss-dir), Droit de [’environnement, Dalloz, coll. « Precis », 7¢ éd., 2016, n. 68, p. 79.

121 Le qualificatif de « grande loi » est attesté par les journées d’anniversaire de celle-ci : 20 ans de protection de
la nature, Mél. M. DEspAX, PULIM, 1998 ; M.-P. CAMPROUX-DUFRENE, M. DUROUSSEAU (ss-dir), La protection
de la nature. 30 ans apres la loi du 10 juillet 1976, PUS, Coll. « URS », 2007.
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modifie la rédaction de cet article sans en changer le sens général. Elle est renforcée par une
consécration constitutionnelle de la préservation de 1’environnement comme intérét
fondamental de la nation. Cette reconnaissance globale est réaffirmée par diverses
proclamations sectorielles tant au niveau du droit interne'*?> que du droit de 1'Union

européenne'?

. Reconnu explicitement dans 1’ordonnancement juridique, I’intérét général est le
concept qui légitime une politique active de préservation de I’environnement tout en en
permettant son identification'?.

20. La reconnaissance normative de I’intérét général en droit de I’environnement :
élément de définition matérielle du droit de ’environnement. Les diverses reconnaissances
de l'intérét général attaché a la préservation des €léments environnementaux permettent
d’identifier matériellement le droit de I’environnement comme le droit portant sur la
préservation des éléments biotiques — la faune et la flore — et abiotiques — le sol, I’air et

I’eau et leur interaction'?

. Ainsi est défini le droit de ’environnement. « Pour dire plus, il se
définit ratione materiae comme [’ensemble des regles qui régulent les activités de |’homme sur
son milieu »'*%. Parce qu’il régit ’ensemble des éléments de I’environnement et leurs
interrelations, le droit de I’environnement est un droit particulieérement transversal. Sa définition
matérielle ne permet pas une délimitation rigoureuse de la matiere. Le foisonnement normatif
existe et persiste, résultat d’un droit de I’environnement qui vit, qui « va comme il se trouve
[qui] fluctue dans les méandres de [’histoire des sciences et des hommes, [qui] est fait de
chemins qui s entrecroisent, enserré dans un réseau de coupures, de résistances, d’inventions,

de compromis, de hasards »'*’. Au fur et 2 mesure de son développement, le droit de

I’environnement s’approprie des secteurs non rattachés a une maticére et des secteurs déja

122 Notamment en droit de 1’eau : article L. 210-1 al. 1 et L. 211-1-1 du code de I’environnement ; en droit de
I’air : article L. 220-1 al.2 du code de ’environnement ; en droit des sites inscrits et classés : L. 341-1 al.1 du code
de I’environnement ; en droit de la chasse : L. 420-1 du code de I’environnement ; en droit de la péche : article
L 430-1 al. 1.

123 Directive 92/43/CEE du Conseil du 21 mai 1992 concernant la conservation des habitats naturels ainsi que la
faune et de la flore sauvages, préambule 1 :« considérant que la preservation, la protection et l'amelioration de la
qualité de l'environnement, y compris la conservation des habitats naturels ainsi que de la faune et de la flore
sauvages, constituent un objectif essentiel, d'intérét genéral poursuivi par la Communauté comme préevu a l'article
130 R du traité ».

124 Précurseur, A. Kiss proposait une nouvelle clé de lecture du droit de I’environnement « essayant de regrouper
un certain nombre de régles dans un systeme autour d’'un concept central : le caractere d’intérét général reconnu
a la protection de [’environnement ». Cf. A. KiSs, « Une nouvelle lecture du droit de I’environnement ? », in
A. Kiss (ss-dir), L’écologie et la loi, L’harmattan, 1989, p. 180.

125 C. DE KLEMM, « Les éléments de I’environnement », in A. KiSs (ss-dir), L écologie et la loi, L harmattan,
1989, p. 15.

126 £ NAIM-GESBERT, « Maturité du droit de I’environnement », Rev. jur. env. 2010, n°2, p. 232.

127 Ibidem.
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constitués. Le leitmotiv d’intérét général de préservation des éléments environnementaux
résonne hors des cloisons juridiques pour insuffler un verdissement des disciplines ayant partie
liée avec les éléments environnementaux : droit forestier, assurément ; droit de 1’urbanisme,
évidemment ; droit de la santé, inévitablement ; droit de I’énergie et droit du transport, dans une
certaine mesure. La liste n’est pas exhaustive. A I'image d’un atome, le droit de
I’environnement est constitué d’un noyau environnemental dont sa cohésion est assurée par une
interaction forte autour de laquelle gravite un ensemble de normes inéluctablement attirées par
cette force attractive. Cette attractivité croissante n’est possible que parce que derriere la
matiere particulierement hétérogene, il existe une fin spécifique. En effet. D’une définition
matérielle, le droit de ’environnement « tend a déplacer ses fondements vers une définition
finaliste »'8.

21.  La finalité du droit de I’environnement : spécificité de I’intérét général
environnemental. En droit du service public, I’'intérét général est le critere matériel et
fonctionnel de la notion. Sa reconnaissance en droit de 1’environnement esquisse une
identification matérielle de la matiere tout en en faisant un droit militant. Ainsi, les qualificatifs
de « droit de la rupture »'*, de « droit contre »'*, de « droit de la réaction »'*' sont significatifs
d’un droit qui propose un nouveau modele, alternative indispensable a la destruction par
I’homme des éléments de I’environnement, lui y compris'*2. Composante & part entiére de
I’intérét général, élément indispensable de sociabilité et méme véritable droit objectif'*?, le droit
de ’environnement a pour finalité la protection des ¢léments de I’environnement non pas pour
eux-mémes — ce qu’autorise a penser les différentes reconnaissances sectorielles de 1’intérét
général de protection de I’environnement : eau, air, littoral... etc. —, mais dans une perspective
globale — ce que conforte la reconnaissance au niveau constitutionnel de la protection de
I’environnement dans son ensemble comme intérét fondamental de la nation — en vue d’assurer

la viabilité des activités humaines ou plutot un développement durable!**. Dans cette quéte, il

128 Ibidem.

129 Ibidem.

130 R, RoMi, « Science et droit de I’environnement, la quadrature du cercle », AJDA 1991, p. 432.

B Ibidem.

132 Nous nous rallions a la position défendue par le professeur Michel PRIEUR consistant a rejeter « la théorie
anthropocentrique du droit de |’environnement comme étant [’expression d’un péché d’orgueil et comme
débouchant inévitablement sur la domination de la nature par [’homme sans égard aux relations biologiques de
[’homme avec la nature » in M. PRIEUR (ss-dir), Droit de [ ’environnement, Dalloz. Coll. « Précis », 7° éd, n°8, p. 7.
133 A.- S. MESCHERIAKOFF, « L’apparition du service public de protection de 1’environnement dans la perspective
de Léon Duguit », in Pour un droit commun, Mél. M. PRIEUR, Dalloz, 2008, p. 310.

134 Cf. F-G. TREBULLE, « Libres propos sur un changement de nom a valeur de programme », Jcl. Env. fasc.
Unique. Préface. L’auteur milite en faveur d’un changement sémantique de la matiére pour évoquer 1’existence
d’un droit au développement durable.
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est guidé par un concept éclairant traduisant ce vers quoi il doit aboutir : le maintien de
1’équilibre écologique'®. Le principe d’équilibre constitue ce « linéament fondamental du droit

® en tant qu’il donne du sens a la finalit¢ d’intérét général

de [’environnement »"
environnemental. Unique objectif capable d’embrasser I’ensemble du droit de
’environnement'*’, le concept d’équilibre écologique met en musique la finalité de protection
par le truchement du mélodieux concept d’écosystéme!®. Il vient en cela répondre au « défi de
conjuguer le local (I’écosysteme biotope) et le global (I’écosystéme biosphere), en convoquant
vers une méme fin, ses ressources juridiques puisées tant dans le domaine de la lutte contre les
pollutions que dans celui de la protection de la nature » '¥. Aussi, D'intérét général
environnemental n’implique pas un vain totalitarisme dans la protection'*®, mais une
dynamique allant d’une démarche de limitation des atteintes a I’environnement —
caractéristique principale du droit des pollutions et des nuisances — a une démarche

d’amélioration de I’environnement — caractéristique principale du droit de la nature a travers

notamment les régimes de protection des espéces et des espaces'*!. Le droit de I’environnement

135 On peut en effet affirmer avec le professeur E. NAIM-GESBERT que « préserver la dimension processuelle de
la nature ressort de I’objectif essentiel du droit de [’environnement qui désigne 1’état harmonieux de I’équilibre
entre les diverses formes de vie sous trois vocables différents mais synonyme : [’équilibre naturel, biologique ou
écologique ». E. NAIM-GESBERT, Les dimensions scientifiques du droit de [’environnement, Contribution a I ’étude
des rapports de la science et du droit, Bruxelles, VUB, Press-Bruylant, 1999, p. 361.

136 Ibid, p. 196.

137 Certains membres de la doctrine considérent qu’il n’existe pas d’objectif unique capable de rendre compte du
droit de I’environnement. R. RoM1, Droit de [’environnement, Montchrestien, 7¢ éd, p. 20. L’auteur évoque
I’objectif de « maintien d’une diversité biologique » et 1’objectif de « développement soutenable » mais concede
volontiers que le développement soutenable « n’est jamais d’un autre aspect de la méme chose ».

138 . NAIM-GESBERT, Les dimensions scientifiques du droit de |’environnement ... op cit, p. 391 et suivantes.
L’auteur y décrit le concept d’écosystéme comme « I’unité de base et la notion centrale de 1’écologie moderne ».
139 Ibid, p. 360-361.

140 Totalitarisme inapplicable comme 1’a démontré I’expérience de la loi MORIZET qui visait & interdire 1’émission
de toute fumée dans I’air. Le principe de non dégradation de 1’environnement décrit par F CABALLERO dans sa
thése ne peut pas se concevoir de maniére absolue. L’auteur en est conscient puisqu’il évoque une application
variable de ce principe : F. CABALLERO, Essai sur la notion juridique de nuisance, LGDJ., 1981, p. 70-93.

141 Lorsqu’est évoqué le service public en droit de I’environnement, il est réguliérement dénommé par la doctrine
« service public de protection de 1’environnement ». Cf. A. VAN LANG, Droit de [’environnement, PUF, coll.
« Thémis droit », 3° éd, 2011, p. 39, n°49. Cf. M. PRIEUR, Droit de I’environnement, Dalloz, coll. « Précis », 7°
éd, 2016, n°73, p. 83. L’auteur évoque tantdt le service public de I’environnement, tantdt le service public de
protection de I’environnement.

Cette appelation peut susciter le débat sur ce qu’il faut entendre par « protection de I’environnement ». Certains
ont une interprétation stricte de la « protection » qui s’approche de la notion de police : cf. par exemple
Y. JEGOUZO, « Les principes généraux du droit de I’environnement », RFDA 1996, p. 209 : « La loi du 2 février
1995 élargit utilement l'objet de l'intérét général écologique de la simple préservation a « la mise en valeur, la
remise en état et la gestion » de l'environnement, soulignant ainsi ce qui est le propre des politiques actuelles de
l'environnement qui allient de plus en plus la gestion et donc les services publics de l'environnement a la simple
protection ». D’autres en ont une interprétation large : cf. J. LAMARQUE qui indiquait dans son manuel que
« protéger, ce n’est pas seulement préserver de la destruction ; ¢ ’est aussi assurer ['utilisation la plus rationnelle
des ressources naturelles, voire améliorer la qualité des éléments naturels ; c est refagconner un paysage, dégager
un site de sa gangue urbaine, recréer un espace vert ». J. LAMARQUE, Droit de la protection de la nature et de
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est donc un droit militant et méme une idéologie particuliere de I’intérét général concrétisée par
des concepts spécifiques tels que celui d’équilibre écologique. Comme le souligne I’étude du
Conseil d’Etat sur I’intérét général : « la reconnaissance législative de cette fin d’intérét général
qu’est la préservation de [’environnement entraine [’apparition de nouvelles valeurs telles que
le droit des générations futures, le développement durable et le patrimoine commun ; ces
notions suggerent certains caracteres “émergents” de l'intérét geénéral [...] : — une
conception patrimoniale de la protection de la nature, [...] — une nouvelle mise en perspective
dans le temps [...] — un “effet de retour” de I’intérét général [...] vers le citoyen »'**. La force
créatrice du droit de ’environnement est a I’ceuvre. Fondé sur I’intérét général, il construit en
son sein sa logique propre par une finalité spécifique. Signe évident de sa maturité, le droit de
I’environnement fagonne un intérét général spécifique : I'intérét environnemental. Et c’est
autour de cette finalité différenciatrice qu’il s’organise.

22. L’intérét environnemental appelle le service public. L’intérét environnemental
implique une gestion environnementale comprenant « connaissance, protection, mise en valeur,
restauration, remise en état » '** des éléments environnementaux pour reprendre la lettre de
I’article L. 110-1 du code de I’environnement. Celle-ci fait part belle au droit public en
accordant une place prépondérante aux instruments classiques du droit administratif. Comme
I’indique la professeure Agathe VAN LANG, « de [’identification d’un intérét général a celle
d’une mission de service public de protection de I’environnement, il n’y a qu’un pas » '**. Ce
pas est aisément franchi en matiere de « service public de police »'* puisque 1’on peut affirmer

avec certains que «le droit de [’environnement s’est au départ constitué a partir de

I’environnement, LGDJ, 1973, p. XIV). La dénomination « d’intérét environnemental » a pour objectif dans la
présente étude d’adopter une approche large intégrant les différentes missions en faveur de 1’environnement :
connaissance, remise en état, restauration, amélioration, protection, gestion...).

142 CONSEIL D’ETAT, L 'intérét général, EDCE 1999, p. 286-287.

143 Article L.110-1 du code de I’environnement. L’énumération n’a pas été reproduite in extenso puisqu’il manque
le terme de « gestion ». Or, la rédaction de cet article est a plusieurs égards malheureuse. A notre sens, il ne fait
pas de doute que la gestion entendue dans un sens dynamique comprenne en son sein des mesures de connaissance,
de protection, de mise en valeur, de restauration et de remise en état.

De méme 1’ajout par la loi du 20 juillet 2016 pour la reconquéte de la biodiversité, de la nature et des paysages des
termes « préservation de leur capacité a évoluer et de la sauvegarde des services qu’ils fournissent » est
malheureuse car, plus qu’une action, elle insére une finalit¢ rendondante avec celle d’intérét général
environnemental.

144 A. VAN LANG, Droit de [’environnement, PUF, 36 ed., 2011, p. 39.

145 R. CHAPUS, Droit administratif général, T. 1, Montchrestien, 15¢ ed., p. 697. L’auteur affirme que la police
administrative entendue au sens fonctionnel est « [’activité de service public qui tend a assurer le maintien de
["ordre public ». Elle accrédite la pertinence de la recherche de catégories fonctionnelles de service public, la
police constituant un service public spécifique parmi d’autres en raison de son objet et de ses regles spécifiques.
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réglementations, fondées sur [’outil de police »'*5. La gestion environnementale impose
toutefois d’autres instruments, car « il est difficile de gérer et il est tout aussi malaisé de
protéger a l’aide de mesures de police. Ces dernieres ont, en effet, leurs limites. Pour faire
respecter des obligations aussi complexes que celles qui régissent “le maintien des équilibres
biologiques”, on ne peut se contenter de simples interdictions »'¥’. 1l convient d’agir par de
véritables «activités ». Les prestations de service public completent la police administrative
pour répondre a la finalité d’intérét environnemental. Dans le silence des textes et du juge, les

148 attestent

nombreuses institutions spécialisées en matiere de gestion environnementale
indéniablement que la notion de service public trouve droit de cité en la matiere. La présomption
selon laquelle I’activité d’une personne publique est service public corroboré par I’existence de
nombreux €tablissements publics environnementaux induit le constat de ’existence de services
publics environnementaux personnalisés. Droit causa sui'®’, le droit de I’environnement est
pleinement en mesure de se réapproprier les instruments classiques du droit administratif et de
les adapter a sa finalité. D’autant qu’il trouve dans la notion de service public un allié de choix
du fait du caractere essentiellement fonctionnel de cette notion'°.

23.Un service public a gestion environnementale. Les services publics
environnementaux sont-ils des SPA ou des SPIC ? Des SIEG ou des SNEIG ? La proclamation
législative de I’intérét général de la protection de I’environnement réaffirmée pleinement par la
consécration au niveau constitutionnel de I’environnement comme « patrimoine commun de la
nation » ! laisse supposer que 1’intérét environnemental est a ranger parmi les intéréts d’ordre
volontariste dont la tiche incombe principalement a I’Etat. Dés lors, on pressent que les

différentes missions d’intérét environnemental assurées ou assumées par les personnes

publiques sont des services publics a gestion publique. En évoquant «les motifs

146 S. CAUDAL, « A la recherche du service public en droit de ’environnement », in Espaces du service public,
MéI. J. Du Bois GAUDUSSON, PUB, 2013, p. 8§92.

147 J. DE MALAFOSSE, « La codification de I’impossible : du code rural au code de 1’environnement (faune, flore,
chasse et péche) », RFDA 1990, p.988.

48 On pense particuliérement au recours récurent a la formule de 1’établissement public en droit de
I’environnement.

149 NAIM-GESBERT, « Renaissance du droit de 1’environnement. Théorie pour 1’affirmation d’un droit causa sui
— en sa clarté primitive », D ‘urbanisme et d 'environnement, Mél. F. HAUMONT, Bruxelles, Bruylant, 2015, p. 733.
150 G. J-GUGLIELMI, G. KOUBL, M. LONG, Droit du service public, LGDJ, coll. « Domat droit public », 4¢ éd, 2016,
p- 30, n°6. On peut y lire qu’« Outre le fait que I’activité d’intérét général que traduit la notion de service public
peut étre dclinée en plusieurs themes, la structure des services publics n’est pas uniforme, car les services rendus
et les prestations délivrées sont organisées de diverses facons, qui reposent sur les aproches juridiques des
différents services publics. Mais l’idée directrice demeure : l'intérét général et la satisfaction des besoins sociau
Jjustifent la création puis exigent le maintien du service. La notion de service public est devenue depuis la fin des
années 1960 une notion fonctionnelle, qui oriente I’étude du droit du service public ».

151 Point 3 du préambule de la charte de ’environnement de 2004,
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environnementaux non économiques » autorisant aux Etats membres de prendre « des mesures
provisoires », article 191, 2, al. 2 du traité sur le fonctionnement de 1’Union européenne étaye
cette hypothése. Il n’en est rien. Tout comme les services publics sociaux, les services publics
a gestion environnementale se jouent de [I’archaique distinction service a gestion
publique/service a gestion privée ou de la distinction plus actuelle SIEG/SNEIG pour tantot
composer avec les régles du marché ou tant6t les exclure. La régulation des activités
¢conomiques sous 1’égide de I'intérét environnemental est une réalité qui améne I’Union
européenne a créer de véritables marchés environnementaux dont on peut légitimement se
demander si en définitive nous ne sommes pas confrontés a des services publics économiques
environnementaux. Comme a son accoutumé, le droit de ’environnement « utilise [’existant,
s arroge des techniques et des concepts et des principes étrangers, se les approprie, les adapte,
les dérive de leur sens traditionnel. Il prend, il saisit, il se nourrit en forgeant & sa mesure’>? ».
Parfois a gestion publique, parfois a gestion privée, les services publics environnementaux se

donnent leur propre qualificatif : services publics a gestion environnementale.

B. L’INTERET DE LA RECHERCHE : L’APPORT DU SERVICE PUBLIC AU DROIT DE
L’ENVIRONNEMENT

24. L’autonomie du droit de I’environnement. Qu’il soit éternel enfant'>?

ou droit arrivé
2 maturité'>*, le droit de I’environnement demeure un droit jeune'*®. Et pourtant, son
développement fut si fulgurant qu’il rend abscons le débat sur son autonomie'*®. Certes, la
frénésie réglementaire de ses débuts s’est traduite par I’émergence d’un corps de régles éclaté
dont I’absence de cadre méthodologique pouvait démentir I’existence d une branche autonome
du droit'’. Toutefois, la finalité d’intérét environnemental fixa le cap a suivre. La pénétration
du réel écologique dans le monde du droit lui donna pragmatisme et consistance. Ainsi, la

présence dans 1’ordonnancement juridique environnemental des notions d’« équilibre

écologique », d’« écosystemes », de « biodiversité », de « biotope », de « biocénose » ou encore

152 i NAIM-GESBERT, « Maturité du droit de 1’environnement », Rev. jur. env. 2010, n°2, p. 233.

153 M. PRIEUR (ss-dir), Droit de I ’environnement, Dalloz, coll. « Précis », 7¢ éd, 2016, n°9, p. 10.

154 . NAIM-GESBERT, « Maturité du droit de 1’environnement », Rev. jur. env. 2010, n°2, p. 231.

155 11 est classique de considérer que le droit de I’environnement remonte aux années 1960.

156 R. DRAGO, Travaux de 1’association H. CAPITANT, « La protection du voisinage et de 1’environnement », PPS,
1979, p. 457. L’auteur considérait comme absurde d’évoquer le droit de I’environnement comme une discipline
juridique nouvelle. Contra. G.VEDEL, « Préfaces », fasc. Unique, Jcl Env. 1992.

157 P, LUNEL, P. BRAUN. P. FLANDIN-BLETY, P. TEXIER, « Pour une histoire du droit de 1’environnement »,
Rev. jur. env. 1986, n°1, p. 41.
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de « corridors écologiques » est démonstrative d’une logique caractéristique d’un droit qui
porte sur le vivant et in fine d’un droit distinctif des autres branches du droit!>®. Objet de
critiques justifiées!>, la prégnance de la science écologique dans le corpus juridique
environnemental ne lui fait pas perdre son caractere de discipline juridique. Bien au contraire.
Autour de cette finalité propre, un édifice normatif spécifique est élaboré. La codification du

161
b

droit de I’environnement'®, la constitutionnalisation du droit de 1’environnement mais

192 sont la

surtout 1’élaboration de principes juridiques spécifiques au droit de I’environnemen
marque incontestable de son autonomie. Les principes de prévention, principe de précaution,
principe du pollueur-payeur, principe de participation constituent ainsi ’ossature du droit de
I’environnement!®®. Inventaires, planifications, contrats environnementaux et fiscalité
environnementale font partie des instruments juridiques qui donnent vie a ce squelette.
Harmonie entre concepts généraux et regles de droit précises, harmonie entre le juste et
’utile'®, le droit de ’environnement tend a un conceptualisme réaliste.

25. L’autonomie d’un droit de I’environnement contre le service public. Autonome,
doté de principes et d’instruments juridiques qui lui sont propres, le droit de I’environnement
a-t-il besoin de faire appel aux notions classiques du droit administratif comme celle du service
public ? Evoquer I’instrument juridique du service public, n’est-ce pas allé A contre-courant de
I’évolution de ce droit et d’une maniére générale de 1’évolution du droit vers la postmodernité ?
N’est-ce pas nier I’autonomie du droit de I’environnement en risquant de le rendre soluble au
sein du droit administratif général ? Le risque est évité des lors que le droit de ’environnement
ne s’enferme pas dans une discipline juridique spécifique!® et qu’il donne aux instruments

juridiques traditionnels du droit administratif général sa propre direction. Il y a assurément un

droit administratif de I’environnement a découvrir. Michel PRIEUR ne s’y trompe pas lorsqu’il

158 ’importance de la terminologie utilisée a fait I’objet d’une définition a part entiére du droit de I’environnement
dénommée « définition nominaliste » par le professeur E. NAIM-GESBERT in Droit général de I'environnement,
LexisNexis, coll. « Objectif droit — Cours », 2014, 2° éd, p. 10, n°19.

139 R. Rom, « Science et droit de I’environnement : la quadrature du cercle », AJDA 1991, p. 432.

160 M. PRIEUR, « Commentaire de I'ordonnance n° 2000-914 du 18 septembre 2000 relative a la partie Législative
du Code de I'environnement », AJDA 2000, p. 1030.

161 M. PRIEUR, « Les nouveaux droits », AJDA 2005, p. 1157.

162 C. RIBOT, « L’influence des principes généraux du droit de I’environnement » in Environnements. Les mots du
droit et les incertitudes de la modernité, Mél. COLSON, PUG, 2004, p. 393-411.

163 N. DE SADELEER, Les principes du pollueur-payeur, de prévention et de précaution. Essai sur la genése et la
portée juridique de quelques principes du droit de I’environnement, Bruylant/AUF, 1999, spécifiquement, 1II°
partie « Les principes du pollueur-payeur, de prévention et de précaution dans une perspective dynamique », p. 275
et suivantes.

164 J. MORAND-DEVILLER, « Le juste et I’utile en droit de ’environnement », in Pour un droit commun de
[’environnement : Mél M. PRIEUR, Dalloz, 2007, p. 323.

165 11 est certes principalement administratif, il est aussi constitutionnel, privé et pénal.
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esquisse, sur la base de I’intérét général de protection de I’environnement, la notion d’ordre
public écologique comme objectif extra juridique regroupant les instruments juridiques de
police écologique et de service public de I’environnement'®. Toutefois, 1’idée d’un service
public environnemental peine a émerger en droit positif : « Le service public environnemental,
tel qu’en lui-méme, a ce jour n’existe pas »'%". La concision de la formule rejoint le laconisme
du droit positif sur la question. Que ce soit dans les textes ou en jurisprudence '8, le droit de
I’environnement ne fait que peu de place a la notion de service public'®. A croire que les
instruments juridiques de protection de I’environnement rendent peu utile le recours a la notion
juridique de service public.

26. Le service public : instrument juridique de cohérence du droit de I’environnement.
Le droit de I’environnement est un droit complexe'’®. Son objet invite & une approche
systémique'”!, qui en fait un «droit résolument moderne »'’* pour ne pas dire
« postmoderne »'7*. Les nouveaux instruments juridiques de protection de 1’environnement
n’entrent toutefois pas en concurrence avec les instruments juridiques traditionnels méme s’ils
masquent leur existence. Prolongements du droit moderne, ces nouvelles formes de 1’action
publique peuvent renouveler les missions traditionnelles de [’administration. Prolixe,
transverse, pluridisciplinaire et technique ; le droit de I’environnement trouverait en la notion
juridique de service public un atout au service de son intelligibilité. Serait réuni sous sa coupe,
ni plus ni moins, I’ensemble des activités de « protection, mise en valeur, restauration et remise
en état » des éléments environnementaux assurées ou assumées par des personnes publiques.

La ou le code de I’environnement organise des cloisons entre les ¢léments environnementaux

166 M. PRIEUR (ss-dir), Droit de I’environnement, Dalloz, coll. « Précis », 7¢ éd, 2016, n°75, p. 86.
167 E. NAIM-GESBERT, Droit général de I’environnement, LexisNexis, coll. « Objectif droit — Cours », 2015, 2¢ éd,
n°121, p.75.
168 Y. RAZAFINDRATANDRA, « Sur la consécration jurisprudentielle d’un service public de protection de
I’environnement », in Service public, puissance publique : permanence et variations d’un couple mythique, MéEI.
A.-S. MESCHERIAKOFF, 2013, Bruylant, p. 261.
169 S CAUDAL, « A la recherche du service public en droit de I’environnement », in Espaces du service public,
MéI. J. Du Bois GAUDUSSON, T. 2, PUB, 2014, pp. §91-911.
170 J. UNTERMAIER, « Nous n’avons pas assez de droit ! Quelques remarques sur la complexité du droit en général
et du droit de I’environnement en particulier », in Les hommes et [’environnement : Mél A. Kiss, Frison-Roche,
1998, pp.499-511.
171 P. LE LOUARN, « Approche systémique du droit de I’environnement », in M. CORNU et J. FROMAGEAU (dir),
Genese du droit de [’environnement, Vol. I, Fondements et enjeux internationaux, Paris, L’Harmattan, 2001,
pp. 59-81.
172 A. VAN LANG, Droit de I’environnement, PUF, 2011, p. 165.
173 J. CHEVALLIER, « Vers un droit postmoderne ? Les transformations de la régulation juridique », RDP 1998,
n°3, p. 660.
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174 ot contraire a la loi d’interaction des

parfois jugées étanches par la juridiction administrative
processus écologiques, I’instrument juridique de « service public » aurait le mérite d’apporter
une réponse juridique au réel écologique. Dans cette optique, « [’air, la montagne, le littoral,
les sites, les déchets, le bruit pourraient étre [’objet a la fois large et determiné, de services
publics de protection et, parfois de mise en valeur [de [’environnement]. De la sorte un principe
d’unité serait introduit dans des domaines caractérisés aujourd ’hui par [’extréme diversité de

la réglementation »'".

Sa faible présence explicite dans 1’ordonnancement juridique
environnemental ne fait pas obstacle a sa vocation transversale. Comme I’affirment certains :
« bien des activités de service public ne sont plus jamais expressément qualifiées : qui irait
perdre son temps a expliquer pourquoi la défense, la justice, les transports ferroviaires, etc.
sont des services publics ? C’est tellement évident ! »7°. Intérét général et personnes publiques,
les éléments constitutifs de la notion juridique de service public irriguent pour une large part le
droit de I’environnement. L’évidence est donc de mise dans bien des hypotheses.

27. L’hypothése de la notion juridique de service public environnemental. Le droit de
I’environnement recouvre plusieurs mondes juridiques a part entiere dotés d un fonctionnement
spécifique. Le droit de I’eau a sa proclamation d’intérét général, ses propres institutions et ses
propres instruments. Idem pour le droit de ’air, le droit des espéces protégées, le droit de la
chasse, le droit de la péche, le droit des espaces, le droit des déchets... etc. Au sein de ces
mondes juridiques, I’instrument juridique de service public est a découvrir. Or il n’est pas assuré
que la découverte d’une multitude de prestations de service public dans ces différentes parties
du droit de ’environnement soit suffisante pour les réunir sous le vocable commun de service
public environnemental. Et ce d’autant plus que I’évolution actuelle de la notion de service
public implique de réfuter une approche globale pour adopter une approche fine limitant la

notion a I’identification de missions'”’. La recherche implique donc de trouver un point de

174 11 suffit de citer les exemples jurisprudentiels sur 1’application du principe d’indépendance des législations entre
des législations relevant du code de I’environnement pour s’en convaincre : Entre la police de la chasse et celle
d’une réserve naturelle. CAA Lyon, 21 décembre 1999, Min. Environnement ¢/ Association pour la gestion de la
chasse et de ma faune sur les Hauts plateaux du Vercors et périphéries. Entre la police de la chasse et celle des
especes protégées. CE, 26 mai 1995, Comité intervalléen pour la sauvegarde de [’ours et de la faune pyrénéenne
dans leur environnement. Entre la police des déchets et la police des ICPE alors méme que leur finalité est proche.
CE, 11 janvier 2007, Ministre de l’écologie c/ Sté Barbazangues Tri Ouest, req. n°287674.

175 'W. COULET, « La notion de service public dans le droit de I’environnement », in Mél. P. MONTANE DE LA
ROQUE, Presse IEP Toulouse, 1986, T.1, p. 376.

176 D. TRUCHET, « Nouvelles récentes d’un illustre vieillard. Label de service public et statut du service public »,
AJDA 1982, p. 429.

177 D. TRUCHET, Droit administratif, PUF, 5¢ ed., 2013, p.370.
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convergence fort entre ces différentes missions afin d’en déduire I’existence d’un concept
auquel un minimum de régles de fonctionnement spécifiques s’y applique. Dans la perspective
d’une approche fonctionnelle du service public, I’hypothése est d’envisager I’intérét
environnemental comme point de convergence des différentes prestations de service public,
par-dela les spécificités inhérentes a chaque monde juridique. Catégorie de service public, elle
prend pour cadre les criteres de définition classique de la notion. Le service public
environnemental est donc avant toute chose a définir de la facon suivante : /’ensemble des
activités assurées ou assumées par les personnes publiques aux fins de maintenir les équilibres
écologiques par 1'usage de prérogatives de puissance publique en tant que de besoin. A cette
définition classique, s’adjoint une définition plus globale permettant de mettre I’accent sur
I’existence d’un projet commun pour ’environnement'’® : la gestion partenariale publique des
éléments environnementaux et de leurs interactions aux fins de préserver les écosystemes pour
les générations présentes et futures.

28. Annonce de plan. Prenant comme cadre la notion de service public, la recherche sur
les services publics environnementaux ne peut s’écarter de ce carcan. La structure de la
recherche est tout indiquée. Il conviendra de démontrer en quoi la spécificité de 1’intérét
environnemental renouvelle la notion de service public (partie I) pour ensuite observer les
impacts de ce renouvellement sur les regles de fonctionnement du service public
environnemental (partie II).

PLAN :

- Partie I : Le service public environnemental : un service d’intérét environnemental

- Partie II : Les régles spécifiques du service d’intérét environnemental

178 On reprend, dans la philosophie, la proposition de Frangois Ost d’une nature-projet. Cf. F. OST, La nature hors
la loi. L’écologie a l’épreuve du droit, La Découverte, Poche, 2003.
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PARTIE I : LE SERVICE PUBLIC ENVIRONNEMENTAL :
UN SERVICE D’INTERET ENVIRONNEMENTAL

29. Les roles assignés a la notion de service public. Prendre comme carcan la notion de
service public pour défendre une spécificité fonctionnelle des services publics
environnementaux nous confronte a une premiere difficulté d’envergure tenant a 1’extréme
hétérogénéité de la notion «cadre» de service public. Sans revenir sur plus d’un siccle
d’illustres débats doctrinaux marquant a raison le droit administratif, il est certain que « le
service public a souffert de la multiplicité des objectifs qu’on lui a simultanément assignés en
le présentant comme la “pierre angulaire du droit administratif” »'. Et que de cette souffrance
est née une notion aux multiples facettes. De facon schématique, trois figures du service public
peuvent étre distinguées : la perception d’essence sociologique et philosophique développée
par DUGUIT faisant du service public le critere objectif de justification et de limitation du
pouvoir accordé a I’Etat ; la perception existentialiste faisant de la notion de service public un
outil de détermination de la compétence de la juridiction administrative ; la perception
organico-matérielle du service public faisant de la notion I’activité d’intérét général assurée ou
assumée par 1’administration et soumise a un régime juridique particulier. Ces trois
significations du service public ne s’excluent pas, elles « se superposent, s’entrecroisent,
renvoient les unes aux autres, et entres lesquelles le glissement est constant »2. Certes, ces trois
approches ont vécu au point de paraitre dépassées, mais elles recelent chacune une part de vérité
qui perdure encore aujourd’hui. La compétence donnée de fagon prépondérante au législateur
pour la création des services publics® et réaffirmée par la jurisprudence APREI, n’est-elle pas
un stigmate de la vision Duguiste du service public ? L’identification des grandes notions du
droit administratif — contrat administratif, travaux publics, domaine public — par
I’intermédiaire de la notion de service public ne met-elle pas en exergue 1I’importance de la
notion dans la détermination de la compétence de la juridiction administrative, quand bien
méme il existe des services publics a gestion privée ? La vigueur actuelle des lois de continuité,

d’égalité et d’adaptation auxquelles s’ajoutent les principes non juridiques* d’efficacité, de

!'D. TRUCHET, « Nouvelles récentes d’un illustre vieillard. Label de service public et statut du service public »,
AJDA 1982, p. 428.

2 J. CHEVALLIER, Le service public, PUF, coll. « Que sais-je ? », n°2359, 5¢ éd., 2003, p. 4.

3 J. CHEVALLIER, « Essai sur la notion juridique de service public », Publ. Fac droit, Amiens, n°7, 1977, p. 156.
L’auteur considere 1’intention du législateur comme critére exclusif de la notion.

4 V. DONIER, « Les lois du service public, entre tradition et modernité », REDA 2006, p. 1219.
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qualité, de rentabilité et de transparence ne démontre-t-elle pas que le service public n’est pas
qu’une étiquette, mais bien une réalité concrete faite de prestations pour lesquelles les usagers
sont en droit d’attendre un certain standing ? Des lors, si I’approche choisie est essentiellement
celle organico-matérielle, la découverte de la spécificité de la matiere environnementale en droit
du service public ne peut se passer des autres acceptions de la notion de service public.

30.Le service public: une activité d’«intérét général caractérisé »*. L’approche
fonctionnelle et/ou matérielle retenue implique de se concentrer sur I’activité d’intérét général.
Par-dela les querelles doctrinales, 1l s’agit de I’élément le moins discuté de la notion de service
public. Pas de service public sans activité d’intérét général. Cette ¢vidence n’aide en rien a
identifier de maniere précise ce qu’est le service public, tant I’expression d’intérét général est
difficile & cerner®. Par voie de conséquence, I'intérét général est pour beaucoup dans
I’imprécision de la notion de service public. Comme indiqué dans le rapport public du Conseil
d’Etat relatif a I’intérét général, « le caractere éminemment évolutif de la notion de service
public découle précisement de ce que la définition de l'intérét geénéral a elle-méme
considérablement évolué au fil du temps »’. Historiquement, c’est d’ailleurs I’extension des
activités d’intérét général prises en charge par les pouvoirs publics qui a conduit a constater aux
yeux de certains le déclin de la notion de service public®. Toutefois, le service public n’entend
pas englober I’ensemble de la notion d’intérét général, car I’intérét général existe en dehors du
service public — il irrigue I’ensemble du droit public — et méme en dehors du droit
administratif®. Le service public n’est qu’un outil juridique parmi d’autres permettant d’assurer

une activité d’intérét général. Il est néanmoins un outil particulier qui nécessite une intervention

3> J.-F., LACHAUME, H. PAULIAT, C. BOITEAU, C. DEFFIGIER, Droit des services publics, LexisNexis, coll.
« Manuel », 2015, 2° éd, p. 32.

6 Cette difficulté est liée au caractére contingent de son domaine matériel ainsi qu’au pluralisme apparent de la
notion. Cf. D. LINOTTE, Recherches sur la notion d’intérét général en droit administratif frangais, Université de
Bordeaux, 1975, spécifiquement la deuxiéme partie sur « les caractéres de la notion d’intérét général en droit
administratif ».

" Conseil d’Etat, L 'intérét général, EDCE 1999, p. 273.

8 G. MORANGE, « Le déclin de la notion juridique de service public », D. 1947, p. 45-47. L’auteur décrit trois
périodes de la notion : une conception organique, une conception semi-organique semi-matérielle et une
conception matérielle. A propos de cette derniére il indique qu’« il semble désormais qu’il y ait service public des
qu’'une activité est d’intérét général. C’est la pure conception « Duguiste ». [...] Le Conseil d’Etat nous dira-t’il
demain que le boulanger, le médecin, le pharmacien gerent un service public ? [...] Il n’y a aucune différence de
nature entre les activités qualifiées de « services publics » et de telles activités. La conséquence, c’est que, dans
chaque cas, le Conseil d’Etat décide aujourd’hui souverainement sur le point de savoir s’il y a ou non du service
public », p. 47-48.

® M. MEKKI, L intérét général et le contrat : contribution a une étude de la hierarchie des intéréts en droit privé,
LGDJ, 2004, p. 21 et suivantes « L’intérét général, principe fondateur du droit privé ».
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des pouvoirs publics. A ce titre, le service public met en exergue I’importance particuliere de
I’intérét général qui ne peut &tre assuré que par I’intervention des gouvernants.

31. L’intérét environnemental : critere d’identification des services publics
environnementaux. Intérét général d’importance, ’intérét général assuré par 1’intermédiaire
du service public doit étre distingué¢ de l'intérét général entendu de fagon globale. Son
particularisme constitue tout a la fois le fondement des services publics et le moyen de les
reconnaitre. En somme, I’activité d’intérét général est le critére d’identification des services
publics. « L’intérét général — “banal’ ne devient intérét général — “but du service public”
que par une décision de la puissance publique. C’est dans cette derniere que résident toutes les
données de I’alchimie permettant de créer ’élément matériel de la notion de service public » '°.
Cette perception de la notion de service public revient quelque peu a celle défendue par JEZE
faisant de 1’intention des gouvernants le critére de reconnaissance du service public!!. La
consécration par les gouvernants de I'intérét général a satisfaire par le service public n’est
toutefois que la résultante d’un processus sociologique qui s’impose 2 eux'2. Par analogie, le
constat s’applique a plus forte raison a l'intérét environnemental, intérét général a objet
déterminé. L approche matérielle des services publics environnementaux implique d’identifier
I’intérét environnemental (Titre I).

32. L’intérét environnemental : critere constituant des services publics
environnementaux. Fondement des services publics et par la méme critére de reconnaissance

des missions de service public, I’activité d’intérét général est par voie de conséquence I’¢lément

10 J-F., LACHAUME, H. PAULIAT, C. BOITEAU, C. DEFFIGIER, Droit des services publics, LexisNexis, coll.
« Manuel », 2015, 2° éd, p. 32.

1 G. JEZE, Les principes généraux du droit administratif, T. 2, 3¢ éd., p. 16 : « Sont uniquement, exclusivement,
services publics les besoins d’intérét genéral que les gouvernants, dans un pays donné, a une époque donnée, ont
décidée de satisfaire par le procédé du service public ». L’approche subjective du service public — la volonté des
gouvernants — est ’approche qui est dominante. Elle est d’ailleurs reprise par ’Union européenne qui définit les
services d’intérét général comme « les activités de service, marchand ou non, considérées comme d’intérét général
par les autorités publiques et soumises pour cette raison a des obligations spécifiques de service public ». Cf. la
communication de la commission au Parlement européen du 20 septembre 2000 COM 2000 (580) final, Les
services d’intérét général en Europe. Si cette définition laisse toute latitude aux gouvernants, elle ne nous apparait
cependant pas antinomique de I’approche objective de la notion de service public défendue par Duguit. Ce choix
— subjectif- ne s’effectue-t-il pas au regard de la conception que les gouvernants se font, a une époque donnée, de
I’intérét général a satisfaire par la collectivité ? Comme 1’affirme Jacqueline MORAND-DEVILLER, la conception
objective et la conception subjective sont « deux approches différentes de la notion de service public (qui) se
completent plus qu’elles ne s affrontent ». J. MORAND-DEVILLER, Droit administratif, LGDJ, coll. Cours, 2013,
p- 459.

12" Ayant congu une conception abstraite et objective du service public permettant de limiter le pouvoir des
gouvernants, DUGUIT réfute violemment la définition subjective de JEZE. Celui-ci s’en défend néanmoins en
indiquant que DUGUIT commet une confusion entre « le point de vue de la technique juridique et le point de vue
sociologique ». Cf. pour un apercu du point de désaccord : G. JEZE, Les principes généraux du droit administratif,
T. II, Dalloz, réimpression 2007, p. 16, note de bas de page n°3.
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fondamental de la notion de service public. L analyse approfondie de cet élément est délicate,
dans la mesure ou la notion d’intérét général dépend des perceptions que les gouvernants se
font dans une société donnée, a un moment donné, des besoins a satisfaire par le biais du service
public. Il y a assurément un aspect politique dans la reconnaissance de 1’intérét général et une
instrumentalisation de la notion par les pouvoirs publics en vue de légitimer leur action'®. Aussi
la question de sa définition « n’est généralement pas abordée de maniere trés approfondie, la
doctrine se bornant le plus souvent a constater [’existence de cet élément dans la définition du
service public'? ». Toutefois, le professeur BRACONNIER prend le soin de déterminer la teneur
de I’'intérét général en identifiant trois cercles — I’activité d’intérét général se confondant avec
I’intérét national (défense, justice); ’activité¢ d’intérét général que les pouvoirs publics ont
expressément érigée en activité de service public ; les activités marquées par un intérét général
contingent, car dépendant du contexte social, économique et politique dans lesquelles elles

s’inscrivent!?

— que Dl'intérét environnemental transcende — intérét national et local,
permanent et contingent ? Déterminé par ’objet sur lequel il porte — I’environnement —
I’intérét environnemental répond a une logique propre, ce qui permet d’en dégager ses
caracteres propres et par suite d’identifier les outils juridiques spécifiques dont il fait usage pour
remplir son but. A cet égard, I’intérét environnemental constitue la pierre angulaire des services
publics environnementaux. I1 est le critére ontologique des services publics environnementaux

(Titre II).

PLAN DE LA PARTIE :

- Titre I : L intérét environnemental : critére central d’identification des services publics
environnementaux

- TitreII: L’intérét environnemental : critere ontologique des services publics

environnementaux

13 Légitimation contestée au point d’évoquer une crise de I’intérét général : Conseil d’Etat, L intérét général,
EDCE 1999, p. 319.

4 D. LINOTTE, R. RoMi, Droit du service public, LexisNexis, coll. Objectif droit, 2007, p. 9.

15 S. BRACONNIER, Droit des services publics, PUF, 2007, p. 171.
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TITRE I : L INTERET ENVIRONNEMENTAL : CRITERE
CENTRAL D’IDENTIFICATION DES SERVICES PUBLICS
ENVIRONNEMENTAUX

33.  Le constat d’intérét général : un fait juridique a conséquences pour les
pouvoirs publics. L’intérét général d’une activité se manifeste. Il se découvre. Il est « toute
activité dont [’accomplissement doit étre assuré, réglé et controlé par les gouvernants, parce
que [’accomplissement de cette activité est indispensable a la réalisation et au développement
de linterdépendance sociale, et qu’elle est de telle nature qu’elle ne peut étre réalisée
complétement que par I'intervention de la force gouvernante »'. Cette manifestation est parfois
évidente?, parfois contingente®. Le critere de « carence de l’initiative privée »*, condition
nécessaire pour la création d’un service public, est particuliecrement topique de cette
contingence. Il permet de qualifier des activités que d’aucuns considérent comme immorales
tel le théitre® comme activités de service public au regard des circonstances particulieres de
temps et de lieu. La caractérisation du service public est donc essentiellement finaliste et fait
part dans une certaine mesure a la casuistique. L’affaiblissement du role joué par le critére
organique dans I’identification d’un service public résulte de la place exponentielle qu’occupe

.....

par les pouvoirs publics, une fois celle-ci reconnue officiellement comme telle, cela suppose

VL. DuGuIT, Traité de droit constitutionnel, T2, « La théorie générale de I’Etat », Premigre partie : « Elements,
fonction et organes de I’Etat », Paris, Ancienne librairie Fontemoing et Cie, 3° éd, 1928, p.61.

2 En est-il de ce que I’on a pu qualifier parfois de « service public par nature ». On pouvait lire alors dans les
conclusions de MATTER sur ’affaire Bac d’Eloka que « certains services sont de la nature, de [’essence méme de
I’Etat ou de I’administration publique ; ». S. 1924, 111, p. 49. 1l est indéniable que certaines activités notamment
les activités régaliennes telle que 1’élaboration de la loi sont des services publics. Le service public ne se réduit
pas toutefois pas a ces activités « naturellement » prises en charge par 1’Etat.

3 CE 20 novembre 1964, Ville de Nanterre : Rec. CE 1964, p. 563 a propos de la création d’un cabinet dentaire.

4 CE, 30 mai 1930, Chambre syndicale du commerce en détail de Nevers, GAJA, 20¢ éd, n°41 ; RDP 1930, p- 530,
concl. JOSSE ; S. 1931.73, note ALIBERT.

Pour une étude récente du principe de liberté de commerce et d’industrie consacré par cette jurisprudence voire
entre autres : A. MONPION, « Le contrdle de I'interventionnisme économique public : I'affaiblissement du principe
de liberté du commerce et de 1’industrie », AJDA 2008, p.232.

5 Cf'les célebres propos d’HAURIOU, dans sa note sous CE, 7 avril 1916, Astruc et Société du Thédtre des Champs-
Elysées c/ Ville de Paris, S. 1916, I, p. 49. « ce ne serait peut-étre pas le moment d’ériger en services publics les
entreprises de spectacle et de thédtre, qui ne présentent aucune nécessite, méme financiere, dont l’inconvénient
méme est d’exalter ['imagination, d’habituer les esprits a une vie factice et fictive, au grand détriment de la vie
sérieuse, et d’exciter les passions de [I'amour, lesquelles sont aussi dangereuses que celles du jeu et de
’intempérance ».
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une réaction active des pouvoirs publics. La reconnaissance par les pouvoirs publics de
I’existence du besoin d’intérét général impose inéluctablement sa prise en charge.

34. La labélisation de I’intérét environnemental par les pouvoirs publics :
fondement des services publics environnementaux. La manifestation d’un besoin de la
population aux yeux des pouvoirs publics est le fruit de circonstances factuelles qui dépassent
I’analyse juridique. Ces circonstances sont parfois explicitement soulignées dans le dispositif
normatif® et/ou dans les jurisprudences’. Mais il s’agit souvent d’éléments extra juridiques qui
sont concrétisés juridiquement par I’établissement du dispositif normatif instaurant I’activité
d’intérét général. Le droit de I’environnement n’échappe pas a ce processus. L’intérét
environnemental n’est pas apparu «fout de go ». A défaut de procéder A une approche
sociologique, le processus de reconnaissance de I’intérét environnemental peut toutefois
s’examiner d’un point de vue juridique en s’appuyant sur les textes qui ont régi sectoriellement
les éléments environnementaux — droit forestier, droit de la péche, droit de la chasse, droit de
la salubrité¢ publique... etc — et qui ont conduit in fine a la proclamation de I’intérét
environnemental protection de I’environnement dans la grande loi du 10 juillet 1976 sur la
protection de la nature®. La reconnaissance progressive de I’intérét environnemental est le
préalable indispensable a I’émergence des services publics environnementaux. Sa consécration
explicite dans I’ordonnancement juridique ne peut rester lettre morte. Elle implique I’ institution
d’obligations positives a la charge des personnes publiques constituant un noyau dur d’activités
d’intérét environnemental. Dans cette optique, 1’intérét environnemental est la condition
d’existence des services publics environnementaux (Chapitre I).

35. L’intérét environnemental : critere d’identification des services publics
environnementaux. Elément préalable a I’existence des services publics environnementaux,
I’intérét environnemental est le critére principal d’authentification des services publics
environnementaux. Cela n’est en rien spécifique a la matic¢re. Le juge s’assure toujours qu’une

activité est d’intérét général pour lui octroyer le label de service public. Surtout lorsque

% Notamment dans les travaux préparatoires et I’exposé des motifs de la loi.

7 A titre d’exemple, I’arrét CE, 13 janvier 1961, Magnier : Rec CE, p. 33, « Considérant qu’eu égard aux
circonstances qui rendent nécessaire l’intervention de la puissance publique pour organiser, dans l'intérét de
[’économie nationale, la protection des végétaux contre les parasites...L ordonnance du 2 novembre 1945 a
prescrit la constitution de groupements communaux ou intercommunaux et de fédérations départementales
agreéées, les uns et les autres, par le préfet... qu’en vue de mettre ces organismes a méme d’exécuter la mission de
service public qui leur est confiée, le législateur leur a conféré diverses prérogatives de puissance publique ».

8 Loi n°76-629 du 10 juillet 1976 relative a la protection de la nature, article 1: « la protection des espaces
naturels et des paysages, la préservation des espéces animales et végétales, le maintien des équilibres biologiques
auxquels ils participent et la protection des ressources naturelles contre toutes les causes de dégradation qui les
menacent sont d’intérét général ».
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Iactivité est gérée par une personne privée’. Dans la négative, il refuse de qualifier ladite
activité de service public'®. En droit de I’environnement, cette recherche peut toutefois paraitre
de peu d’utilité. En vertu, notamment, de I’article L.110-1 du code de I’environnement, le droit
de I’environnement dans son intégralité est un droit d’intérét général. Le caractere volontariste
de la finalité environnementale sous-entend par conséquent la présence systématique du critere
matériel des lors que le critere organique est rempli. Cette proclamation reste toutefois trop
générale pour en déduire ’existence d’un grand service public environnemental'!, si bien que
I’analyse doit se fonder sur les reconnaissances explicites par le juge et le législateur. Par
conséquent, le critere d’intérét environnemental joue un role autre que le critére d’intérét
général dans I’identification des services publics environnementaux. Il permet d’identifier au
sein des services publics instaurés par les pouvoirs publics, les services publics véritablement
environnementaux. Objet de 1’étude, il est le critére de délimitation de la notion de service
public environnemental. Les services publics environnementaux ne sont que ceux qui ont pour
finalité la protection des éléments environnementaux. L’intérét environnemental est donc la
condition sine qua non de I’apposition du label «environnemental » aux services publics

existants (chapitre II).

PLANDUTITRE I :

- Chapitre I: L’intérét environnemental, condition d’existence des services publics
environnementaux

- Chapitre Il : L’intérét environnemental, condition de reconnaissance des services

publics environnementaux

° CE, 28 juin 1963, Narcy : Rec CE, p. 401.

10°CE 20 janvier 1971, Comptoir frangais des produits sidérurgiques : Rec CE, p. 49, AIDA 1972, p. 230, note
MOULIE ; CE, 9 février 1979, Sté d’encouragement pour [’amélioration des races de chevaux en France : Rec CE,
p- 47 ; CE 27 octobre 1999, Rolin, AJDA 1999, p. 1008, chron. FOMBEUR et RAYNAUD ; RDP 1999, 1845, concl.
DAUSSUN.

' A. DE LAUBADERE, J.-C. VENEZIA, Traité de droit administratif, T. 3, 6° éd., LGDJ., 1997, p. 302. Il est précisé
que « la loi du 2 février 1995, si elle insiste sur le caractere d’intérét général qui s’ attache a la protection de
[’environnement, le fait en des termes trop généraux pour qu’on puisse le considérer comme définissant cette
mission de mission de service public ».
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CHAPITRE I : L INTERET ENVIRONNEMENTAL : CONDITION
D’EXISTENCE DES SERVICES PUBLICS ENVIRONNEMENTAUX

36. L’intérét général : justification du droit administratif. L’idéologie d’intérét général
joue un triple role dans la justification du droit public en général et du droit administratif en
particulier : fondement, finalité et limite du pouvoir détenu par les personnes publiques'.
Fondement des pouvoirs publics, la notion explique la spécialité du droit administratif. Finalité,
elle autorise I’Etat & disposer du monopole de la contrainte légitime. Limite, la contrainte n’est
légitime que lorsqu’elle est utilisée a des fins d’intérét général. Certes, il a été démontré de
longue date que la notion d’intérét général n’¢était pas le critére unique du droit administratif et
que ’administration pouvait faire appel a des procédures de droit commun dans 1’ intérét général
et inversement que des personnes privées pouvaient, par leur activité, répondre a une finalité
d’intérét général®. Il n’en reste pas moins que « poursuivre l'intérét général est le but ultime et
le motif fondamental de I’activité administrative »°.

37. L’intérét général : droit objectif imposant des services publics. Le but d’intérét
général de I’activité administrative va prendre une ampleur toute particuliere sous la plume de
Léon DUGUIT qui construit autour de ce qu’il nomme « [’interdépendance sociale » une théorie
de Etat. Réfutant la théorie de la personnalité de I’Etat et celle de souveraineté nationale qu’il
considere comme arbitraires, DUGUIT défend 1’idée selon laquelle le pouvoir ne peut s’exercer
que dans la mesure ou les gouvernants mettent en ceuvre les régles nécessaires a la « solidarité
sociale ». Ces regles dictées par la « solidarité sociale », c’est le droit objectif par opposition
au droit subjectif dicté par la théorie de la personnalité juridique de 1’Etat. Se revendiquant
positiviste et s’inspirant des travaux issus de la sociologie*, DUGUIT observe la profonde
mutation des missions de ’Etat et I’émergence de la notion de service public en droit. Il va faire
de ce dernier, le concept juridique phare de sa théorie de I'Etat : « I’Etat n’est pas, comme on a
voulu le faire et comme on a cru quelque temps qu’il I’était, une puissance qui commande, une

souveraineté ; il est une coopération de services publics organisés et contrdlés par les

! F. RANGEON, L ’idéologie d’intérét général, Economica, 1986, p. 22-27.

2 J. RIVERO, « Existe-t-il un critére du droit administratif », RDP 1953, p. 279.

3 D. TRUCHET, Droit administratif, PUF, 5¢ éd., 2013, p. 71.

4 L. FONBAUSTIER, « Une tentative de refondation du droit : I’apport ambigu de la sociologie a la pensée de Léon
Duguit », RFDA 2004, pp. 1053 ; S. PINON, « Le positivisme sociologique : 1’itinéraire de Léon Duguit », RIEJ
2011, n°2, vol. 67, p. 69 ; M. TOUZEIL-DIVINA, « Relire Duguit en « 3D » : entre droit, politique et sociologie »,
préface in D. ESPAGNO, Léon Duguit : De la sociologie et du droit, Lextenso-1’Epitoge, 2013, p. 7.

39



Le service public envionnemental

gouvernants »°. Entendu assurément selon une acception fonctionnelle, le service public est la
conséquence concrete de la reconnaissance par les gouvernants du droit objectif. Il y a selon
lui, deux types de lois : les lois normatives, et les lois constructives. Les premieres reconnaissent
I’existence d’un droit objectif, les secondes qui intégrent pleinement le service public, mettent
en ceuvre ce droit objectif. Dans cette perspective, les services publics sont rendus obligatoires
et sont limités par la reconnaissance d’un droit objectif : « les gouvernants, différenciés des
gouvernés et monopolisant la force, doivent employer cette force pour organiser et controler
le fonctionnement des services publics »°. Or les conséquences générées par cette acception
fonctionnelle receélent encore une part de vérit€. Comme ’affirme le professeur DE CORAIL
« L’utilité d’une approche matérielle se révele essentiellement dans la définition des limites
Jjuridiques de I’ administration ainsi que dans la détermination des sujétions et des prérogatives
qui peuvent étre rattachées a une activité donnée »’. Redynamisée par le droit de 1’Union
européenne, 1’approche fonctionnelle de la notion de service public conduit méme a un
renouvellement de la vision Duguiste en imposant concrétement une délimitation plus fine des
missions de service public la ou I’approche globale conduisait a des nationalisations générant
un monopole injustifié au regard du droit de la concurrence®. Réduite au strict nécessaire pour
assurer I’interdépendance sociale, la notion de service public devient davantage légitime et
indispensable pour la société.

38. L’intérét environnemental : droit objectif imposant des services publics
environnementaux. L’actualité de la conception Duguiste du service public trouve une
résonnance particuliére en droit de I’environnement. Parmi les quelques écrits sur le service
public de protection de I’environnement, certains tendent principalement a démontrer la
correspondance entre le droit de I’environnement et la notion de service public défendue par
Léon DUGUIT’. Les points de convergence sont nombreux entre 1’acception fonctionnelle du
service public et le droit de I’environnement. Son caractere finaliste en fait un droit d’intérét

environnemental. La reconnaissance explicite de I’intérét environnemental par le 1égislateur,

5 L. DuGUIT, Traité de droit constitutionnel, T. 11, « La théorie générale de I’Etat », Premigre partie : Elements,
fonction et organes de 1’Etat », Paris, Ancienne librairie Fontemoing et Cie, 3° éd, 1928, p. 59.

6 Ibidem.

7J. -L. DE CORAIL, « L’approche fonctionnelle du service public : sa réalité et ses limites », AJDA 1997, p. 20.

8 R. KOVAR, « Droit communautaire et service public : esprit d’orthodoxie ou pensée laicisée », RTDE 1996,
p- 215 ; p. 493.

9 A.-S. MESCHERIAKOFF, « L’apparition du service public de protection de I’environnement dans une perspective
Duguiste », in Mél. M. PRIEUR, Pour un droit commun de [’environnement, Dalloz, 2007, p. 309 ; C. ENCKELL,
« De la protection de I’environnement comme renouveau de la conception duguiste des services publics », in
Service public, puissance public : permanence et variations d’'un couple mythique, Mél. A.-S. MESCHERIAKOFF,
Bruylant, 2013, p. 111.

40



Fartie I Titre I Chapitre |

véritable loi normative, 1égitime la création des services publics environnementaux (section I).
Erigé en composante a part entiére de '« interdépendance sociale », I’intérét environnemental
commande aux personnes publiques d’adopter des lois constructives se traduisant par la
réalisation de différentes missions de service public. A cet égard, ’institution du droit de
I’homme a I’environnement sain constitue I’outil le plus a méme de mettre en exergue les

obligations de service public engendrées par la reconnaissance de ce droit objectif (section II).

PLAN DU CHAPITRE :

- Section I: La reconnaissance de I’intérét environnemental : Fondement des services
publics environnementaux

- Section II : Les effets de la reconnaissance de I’intérét environnemental : L’institution

du droit de I’homme a I’environnement
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SECTION I: LA RECONNAISSANCE DE L’INTERET ENVIRONNEMENTAL :
FONDEMENT DES SERVICES PUBLICS ENVIRONNEMENTAUX

39. La sociabilité environnementale : réaction a une forme de violence sociale. Le
phénomene de prise en considération par le droit de la nécessité de préserver les ressources
naturelles marque une prise de conscience des gouvernants de I’importance pour
I’interdépendance sociale d’assurer la protection de I’environnement. Ce phénomeéne est
impossible a dater. En effet, les exemples de prise en compte des éléments environnementaux
par le droit sont nombreux sans qu’on puisse y déceler une fidélité généalogique entre eux ou
méme simplement I’idée de protéger I’environnement en tant que tel. A la lecture de différents
ouvrages et articles, on découvre que la volonté d’assurer la pérennisation de la ressource en
eau fait ’objet d’une réglementation soutenue dés I’époque romaine'”; la destruction des
especes nuisibles est le fait d’un corps administratif spécifique créé sous le reégne de
Charlemagne'! ; la lutte contre la pollution est instituée par une ordonnance de 1350'?; la
pérennisation de la ressource en bois fait I’objet d’une administration spécifique créée au XIlle
siecle'> —le service royal des eaux et foréts — puis d’une réglementation globale avec
’ordonnance de Colbert!*. Sondant I’histoire avec une incertitude aggravée, A. VAN LANG
évoque la naissance du droit forestier a Babylone en 1900 av. J.-C., la création des réserves
naturelles sous le réegne du pharaon Akhénaton en 1300 av. J.-C., la conservation des animaux
sous le régne de I’empereur d’Asoka au Ille siecle avant J-C'. Est-ce les formes naissantes du
droit de I’environnement ? Sans expression claire d’une intention de protéger I’environnement
per se, il est permis d’en douter'. En somme, la question des origines de I’intérét
environnemental est insoluble car le droit de 1’environnement n’a pas d’histoire. A tout le
moins, « une histoire qui dénoue le visage des choses reste a écrire »'". 1l est par conséquent

communément admis que la sociabilité de la protection de ’environnement n’émerge qu’avec

10 J. SIRONNEAU, « Genése et évolution du droit de ’eau en France », in M. CORNU et J. FROMAGEAU (ss-dir),
Genese du droit de I'environnement, L’Harmattan, coll. Droit du patrimoine culturel et naturel, Vol. II, p. 195.

' F-F. VILLEQUEZ, Du droit des destructions des animaux malfaisants ou nuisibles et de la louveterie, Paris,
L. Hachette, 1897, p. 204.

12'V. INSERGUET-BRISSET, Droit de I’environnement, P.U.R, Didact Droit, 2005, p. 10.

13 Ibidem.

14 M. DEVEZE, La grande réformation des foréts sous Colbert (1661-1680), Ecole nationale des eaux et foréts,
Nancy, 1962. L’auteur montre la réformation qui s’est faite sous I’impulsion de Colbert en différentes régions et
expose I’avénement de I’ordonnance de 1669.

15 A. VAN LANG, Droit de I ’environnement, PUF, 3¢ éd., 2011, p. 3.

16 E. NAIM-GESBERT, Droit général de [’environnement, LexisNexis, coll. « Objectif droit - Cours », 2015, 2° éd,
pp- 12-13, n°25-26.

17 E. NAIM-GESBERT, « Pour une théorie générale du droit de I’environnement », Rev. jur. env. 2014, n°1, p. 5.
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la prise de conscience de la part des gouvernants du caractere limité des ressources naturelles.
L’intérét réel porté a I’environnement par les gouvernants est le fruit d’une réaction a une
certaine forme de violence!® générée par le systeéme productiviste!®. Exploitation intense des
especes et des espaces et développement de 1’industrialisation ont ainsi mis en exergue les
limites d’un systéme ol I’homme se fait maitre et possesseur de la nature®. Ces limites générent
« une prise de conscience des exigences de la solidarité sociale a un moment donné, ce [que
Duguit] appelle “la sociabilité” » *'. Parce que « Chaque événement ou presque, déclenche le
processus normatif, tant il est vrai que le droit a pour fonction de répondre aux attentes

sociales »**

, l'intérét environnemental émerge des réactions juridiques suscitées par la
dégradation notable de I’environnement générée a la fin du 19° siecle par la révolution
industrielle. Eclaté, le processus normatif crée subrepticement une finalité environnementale
faiblement conscientisée®®. La protection de certains éléments de I’environnement devient
«élément de lasociabilité » (§1). Au fur et a mesure de son développement, I’intérét

environnemental va maturer. Il va faire ’objet d’une reconnaissance explicite qu’a partir des

années 1960, point de départ officiel de la construction d’un droit objectif a échelle mondiale

(§82).

§1. LA LENTE CONSTRUCTION D’UNE SOCIABILITE ENVIRONNEMENTALE

A la recherche de la prise de conscience de la nécessité de protéger I’environnement — soit
selon une perspective Duguiste, de I’entrée de la protection de I’environnement dans la
« sociabilité » — on remarque que le « haut fond généalogique »** de I’intérét environnemental

puise dans des sources juridiques diverses. Avant d’€tre un droit objectif d’ordre

18 J. UNTERMAIER, « La violence et le développement du droit de la protection de la nature », in M. CORNU et
J. FROMAGEAU (ss-dir), Genése du droit de |’environnement, L’Harmattan, coll. Droit du patrimoine culturel et
naturel, Vol. I, p. 27.

19 J.-M. LAVIEILLE, Droit international de l’environnement, Ellipses, Universités- Droit, 3¢ éd., 2010, p. 19.

20F OST, La nature hors la loi. L ‘écologie a l'épreuve du droit, La découvete Poche, 2012, spécifiquement, « . La
nature-objet ; Descartes et la fabula mundi ».

2l A-S. MESCHERIAKOFF, « L’apparition du service public de protection de I’environnement. Dans la perspective
de la théorie de Léon Duguit », in Mél. M. PRIEUR, Pour un droit commun de [’environnement, Dalloz, 2007,
p- 320.

22 A. VAN LANG, Droit de I’environnement, PUF, 3¢ éd., 2011, p. 5

2 J. FROMAGEAU, « Histoire de la protection de la nature jusqu’en 1976 », in 20 ans de protection de la nature,
Hommage en [’honneur de M. DESPAX, acte du colloque du 28-29 novembre 1996, PULIM, 2001 ; « De la
protection implicite a la protection intégrée », in La protection de la nature, 30 ans apres la loi du 10 juillet 1976,
acte de la journée d’étude SFDE du 12 octobre 2006 a Strasbourg, Presse universitaire de Strasbourg, juillet 2007,
pp- 12-17

2% E. NAIM-GESBERT, « Pour une théorie générale du droit de I’environnement », Rev. jur. env. 2014, n°1, p. 5.

44



Fartie I Titre I Chapitre |

environnemental, la nécessité de protéger I’environnement se pare d’alibis multiples. Elle y
trouve son soubassement principal dans la protection des especes et des espaces naturels méme
si la finalité avouée est principalement d’essence utilitariste (A). La prévention et la lutte contre
les pollutions et les nuisances sont un élément ancien de sociabilité. Leur finalité est toutefois
d’ordre sanitaire et conduit en tant que telle a noyer le droit de la prévention des nuisances et
de la lutte contre les pollutions dans I’approche plus globale de la salubrité et de la santé

publiques (B).

A. LA PROTECTION DES ESPECES ET DES ESPACES NATURELS A FINALITE UTILITARISTE

40. L’ordonnance des Eaux et foréts d’aout 1669 : exemple d’une police des ressources
naturelles « utiles ». Les réglementations relatives a la forét, a I’eau, a la chasse et a la péche
sont li€es. Ainsi en témoigne I’ordonnance des Eaux et foréts d’aofit 1669, véritable codification
des textes de ’ancien régime portant principalement sur le droit forestier et accessoirement sur
le domaine public fluvial, le droit de chasse et le droit de péche. En réalité droit de la péche et
droit de la chasse sont régis en grande partie par I’Etat, car les principaux massifs forestiers et
les principaux cours d’eau font partie du domaine royal. L’appropriation de ces biens par I’Etat
s’explique, car « les bois sont un objet considérable du domaine du Roi, ils sont une des plus
belles productions de la nature, tant a cause de leur grande utilité pour la construction des
batiments, que pour les différents besoins des hommes. Il en est de méme de la conservation du
gibier dans les foréts, et de celle du poisson dans les rivieres : ['un et ['autre exigent
pareillement toute [’attention du souverain ; puisqu’ils sont une grande partie de la nourriture
des hommes, et que la chasse, ainsi que la péche, leur fournissent d’ailleurs un exercice et un
amusement agréable »*°. L’intérét général de la protection de ces biens implique I’institution
d’une police générale en la matiere confiée a des officiers et des juridictions spéciales en matiere
d’Eaux et foréts®®. Ceux-ci controlent prioritairement les foréts Royales sans pour autant
délaisser les foréts des ecclésiastiques, des communautés et des habitants pour lesquels est
requis un 4ge minimum pour I’exploitation des bois, une déclaration préalable pour les coupes
de futaie, la création de réserves du quart de la superficie en bois pour les communautés. Ces

obligations font I’objet de contrdles de la part des officiers royaux dénommés « droits de

25 Commentaire sur I’ordonnance des Eaux et Foréts du mois d’Aotit 1669, 1772, IX.
26 Titre I 4 XIV de ’ordonnance
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visites »*'. La protection des foréts est en outre nécessaire pour permettre le développement du
gibier aux fins de chasse. En reprenant en grande partie les ordonnances des mois de juin 1601
et juillet 1607%8, I’ordonnance de Colbert ne contrevient pas au caractére honorifique de
Iactivité de chasse?. Ainsi entendu, le droit de chasse est attaché a la personne du Seigneur et
ne peut €tre affermé. Les restrictions au droit de chasse limitent le sur-prélevement « parce que
si l’on affermoit le droit de chasse, cela feroit une multitude de chasseurs qui dégarniroient une
terre du gibier »*. 1l existe des exceptions liées aux lapins qui n’entrent pas dans la chasse
d’honneur et aux oiseaux de passage’!. L’ordonnance interdit certains types de chasse tels que

t32 ou encore la chasse aux chiens

la chasse avec armes a feu dans les foréts notamment de nui
couchants®® car ces techniques tendent 2 dépeupler entierement une terre de gibier. Le
prélevement de certains nids (faucons, vautours et autres oiseaux de proie) et ceufs (caille,

perdrix et faisans)**

est aussi prohibé ainsi que la chasse en certaines saisons lorsqu’elle a lieu
a pied ou a cheval avec chien ou oiseaux sur terres ensemencées afin d’éviter de détruire les
récoltes®. Enfin, I’ordonnance réglemente la péche sur les riviéres (et non celle en mer qui fait
I’objet d’une ordonnance de la marine du mois d’aolit 1681) en interdisant la péche les

17 ; durant le temps de fraye® ; avec

dimanches et jours de féte*® ; apres le coucher du solei
certains engins de péche39 tels que les giles, tramail, furet, espervier, chaslon ; ou encore de
bouiller*® sous chevrin, racines, saules, oziers et terrier ou de porter chainsne et clairon*! ; de

jeter dans la riviere chaux, noix vomiques, coque de Levant et autre drogue ou appats*? ; ou

27 J. FROMAGEAU et PH. GUTTINGER, Droit de [’environnement, Eyrolles, 1993, p. 15.

28 Article 1°" du titre XXX : « Les ordonnances des Rois nos prédécesseurs sur le fait des chasses, et généralement
celles des mois de Juin 1601, et Juillet 1607, seront observées en toutes leurs dispositions, auxquelles nous n’avons
point dérogé, et qui ne contiendront rien de contraire a ces présentes »

29 A D’origine, le caractére honorifique du droit de chasse est issu de 1’ordonnance Charles VI du mois de janvier
1366 qui défendit a « toute personne non noble, s’il n’est a ce privilégié, ou s’il n’a aveu ou expresse commission
a ce, de par personne qui la lui puisse ou doive donner, ou s’il n’est personne d’église, ou s’il n’est bourgeois
vivant de ses possessions et rentes » confirmé par 1’ordonnance Francois Ier (1515) puis par I’ordonnance Henri
IV (1601).

30 Commentaire sur I’ordonnance des Eaux et Foréts du mois d’Aotit 1669, 1772, p. 372.

3 Ibidem.

32 Article IV du titre XXX.

33 Article XVI du titre XXX.

3% Article VIII du titre XXX.

35 Article XVIII du titre XXX.

36 Article IV du titre XXXI.

37 Article V du titre XXXI.

38 Article VI du titre XXXI.

¥ Article XL du titre XXXI.

4011 s’agit de ’action consistant & battre I’eau pour en faire sortir le poisson et le faire donner dans les filets.

4! Le clairon est une espece de trompette utilisée pour attirer le poisson dans les filets.

42 Article XIV du titre XXXI.
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enfin de ne pas rejeter 2 la riviere les poissons péchés qui sont en deca d’une certaine taille*’.
L’énumération de ces quelques dispositions de ’ordonnance de Colbert est démonstrative de
I’existence d’une police visant a pérenniser les ressources naturelles utiles méme sur propriété
privée. La révolution, sacre du droit de propriété et des libertés, va anéantir la réglementation
existante.

41. Les enseignements de la période révolutionnaire : la nécessaire gestion des
ressources naturelles. La révolution est la période d’abolition des privileges et de remise en
cause radicale du pouvoir. Sous I’influence de 1’école des physiocrates incarnée par la fameuse
maxime du « laissez-faire, laissez-passer » dont la paternité est attribuée a VINCENT DE
GOURNAY, il s’ensuit une abolition des mesures de gestion des ressources naturelles utiles. Peu
appliquée en pratique, I’ordonnance de Colbert est sacrifiée sous I’autel du droit de propriété
privé et les foréts des communautés ecclésiastiques et celles appartenant a I’Etat sont
vendues** tandis que la péche et la chasse deviennent des activités libres. Les conséquences sur
les ressources naturelles utiles sont désastreuses. Afin de ne pas remettre en cause les acquis de
la révolution, les mesures prises sont limitées®>. La reconquéte d’une gestion étatique des
ressources naturelles va se matérialiser par ’adoption de textes a partir des années 1820 qui
font encore référence aujourd’hui. Fondus au sein de I’ordonnance de Colbert, droit forestier,
de I’eau, de la péche et de la chasse vont devenir autonomes. Ainsi est créé le code forestier en
1827, car «la conservation des foréts est l'un des premiers intéréts de sociétés, et par
consequent ['un des premiers devoirs des gouvernemens [puisque] tous les besoins de la vie se
lient a cette conservation : l’agriculture, [’architecture, presque toutes les industries, y
cherchent des alimens et des ressources que rien ne pourrait remplacer » *¢. Deux ans plus tard,
est créé la loi de police sur la péche fluviale le 15 avril 1829, car les abus de la péche fluviale
« nuisirent a la régénération des poissons qui, dans le temps du frai, remontent les eaux de la
mer dans les fleuves [et] on s apercoit de la rareté d’un objet important de consommation, et

de l'impossibilité de repeupler les rivieres, si l'on ne se hdtait de remettre a exécution les

43 Article XII du titre XXXI.

4 J. FROMAGEAU et PH. GUTTINGER, Droit de I’environnement, Eyrolles, 1993, p. 15 ; F. MEYER, Législation et
politiques forestieres, éd. Berger-Levrault, coll « L’administration nouvelle », 1968, p. 28-31.

45 L’exemple de la chasse est topique. A peine 1’abolition des priviléges proclamée par le décret du 4-11 aout 1789
sur I’abolition du droit exclusif de chasse qu’est adopté la loi du 28-30 avril 1790 sur l’exercice du droit de la
chasse pour rétablir provisoirement un certain ordre ne vue de la préservation du gibier.

46 Exposé des motifs du projet de code forestier présenté par le Vicomte DE MARTIGNAC, Ministre d’Etat,
Commissaire du Roi, a la chambre des Députés, séance du 29 décembre 1826 reproduit in Code forestier annoté
par Charles De Vaulx et Jacques Foelix, Paris, Chez L’Huillier, 1827, p. 1.
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mesures de police prescrites par les réeglements »*'. Enfin, le 3 mai 1844 est voté la loi sur la
police de la chasse le 3 mai 1844, car « il fallait, par des mesures sages et énergiques, réprimer
[la coupable industrie du braconnage], pourvoir a la conservation des récoltes, et garantir le
gibier d’une destruction imminente »*3. L’ensemble de ces réglementations est marqué par une
approche propriétariste mettant en exergue le caractere utilitariste de la protection des espaces
et des especes. Ainsi, le code forestier distingue les foréts des particuliers de celles de I’Etat ;
la loi de police sur la péche fluviale distingue les droits de péche exercés au profit de I’Etat sur
les eaux navigables et flottables de ceux exercés par les riverains sur les eaux non navigables
et flottables et laisse de coté le poisson des étangs* ; la loi sur la police de la chasse interdit la
chasse sur propriété d’autrui sans son consentement et laisse au propriétaire le droit de détruire
en tout temps les animaux malfaisants, nuisibles et bétes fauves par tout moyen, elle rétablit le
permis de chasse et détermine les périodes et modes de chasse. La réglementation ultérieure ne
fera qui poursuivre le développement de ces politiques utilitaristes — exploitation de la
ressource en bois, en gibier et en poisson en conciliant droit de propriété et intéréts économiques
autres — confortées par une approche comparable en droit international®®. Ainsi, I’exploitation
économique des especes et espaces se plie aux « lois de la nature » pour permettre la pérennité
de la ressource. En marge de cette approche utilitariste, I’exploitation excessive des ressources
forestieres met a jour I'intérét environnemental de protection de ce milieu naturel dans son
aspect sécurité publique.

42. La fonction protectrice de la forét : fondement de I’intérét environnemental. La
forét remplit de multiples services écologiques parmi lesquels figurent en premiere ligne ceux
de la défense contre les érosions et de régularisation du régime des eaux appréhendés en tant
que tels par le droit>!. Or, le role écologique de la forét est bien connu lors de I’élaboration du
code forestier comme en atteste son exposé des motifs : « ce n’est pas seulement par les
richesses qu’offre ’exploitation des foréts sagement combinée qu’il faut juger de leur utilité ;

leur existence méme est un bienfait inappréciable pour les pays qui les possédent, soit qu’elles

47 Exposé des motifs in J. —J. BAUDRILLARD, Code de la péche fluviale : avec un commentaire des articles de la loi
du 15 avril 1829 sur la police de la péche fluviale, vol I, Arthus Bertrand, 1829, pp. 3-4.

48 Exposé des motifs de la loi in J.-B. DUVERGIER, Code de la chasse, ou commentaire de la loi du 3 mars 1844
sur la police de la chasse, Paris, 1844, p. 3.

49 J. DE MALAFOSSE, L ’eau qui endort, Economica, 1989, p. 20.

30 La convention de Berne sur la lutte contre le phylloxera vastatrix, la convention de La Haye du 6 mai 1882 sur
la police de la péche en mer du Nord ; la convention de 1902 relative a la protection des oiseaux utiles a
lagriculture, le traité de Washington du 7 février 1911 sur la protection des phoques a fourrure ; la convention
de Geneve du 24 septembre 1931 sur la réglementation de la chasse a la baleine.

SUF. MEYER, Législation et politiques forestiéres, éd. Berger-Levrault, coll « L’administration nouvelle », 1968,
p. 142-170.
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protegent et alimentent les sources et les rivieres, soit qu’elles soutiennent et raffermissent le
sol des montagnes, soit qu’elles exercent sur [’atmosphére une heureuse et salutaire
influence® ». Les mesures de lutte contre I’érosion a propos de la fixation des dunes existaient
déja avec le décret du 14 décembre 1810 relatif a la plantation des dunes complété par une
réglementation spéciale appliquée en certains lieux tels que pour les Dunes de Gascogne™. A
ces mesures spécifiques, des mesures de gestion plus générales vont €tre prises suite aux
défrichements intenses réalisés pendant la période post-révolutionnaire. Ainsi, la loi du 9
Floréal an IX (29 avril 1803) défendit pendant 25 ans les défrichements des bois des particuliers
sans autorisation préalable ; le code forestier renouvela pour une période de 20 ans le dispositif
et la loi du 18 juin 1859 le pérennisa. Or la lecture de I’article 220 du code forestier tel qu’issu
de cette loi est sans ambiguité. L opposition au défrichement se justifie principalement pour
préserver les fonctions écologiques de la forét : « maintien des terres sur les montagnes ou sur
les pentes ; [...] défense du sol contre les érosions et les envahissements des fleuves, rivieres
ou torrents ; [...] existence des sources et cours d’eau ; [...] protection des dunes et des cotes
contre les érosions de la mer et les envahissements des sables ; [...] défense du territoire dans
la partie de la zone frontiere qui sera déterminée par un reglement d’administration publique
[...] salubrité publigue »*. Face aux dégradations importantes du massif forestier francais,
cette réglementation générale n’était pas suffisante pour que la forét joue pleinement son role
de protection, surtout en montagne. Sous I’influence de SURELL? et de GUICHET>® qui portent
a connaissance de 1’opinion publique les liens de cause a effet entre les défrichements en
montagne aux fins de développer la culture et le paturage et la recrudescence des phénomenes
torrentiels, le corps législatif adopte la loi du 28 juillet 1860 sur le reboisement des montagnes,
esquisse de la grande loi du 4 avril 1882 relative a la restauration et a la conservation des
terrains en montagne (D.P. 82. 4. 89) qui fonde toujours la 1égislation actuelle. Enfin, la

préservation des fonctions écologiques de la forét est renforcée par le dispositif de forét de

52 Exposé des motifs du projet de code forestier présenté par le Vicomte DE MARTIGNAC, Ministre d’Etat,
Commissaire du Roi, a la chambre des Députés, séance du 29 décembre 1826 reproduit in Code forestier annoté
par Charles De Vaulx et Jacques Foelix, Paris, Chez L’Huillier, 1827, p. 2.

33 Ordonnance du 5 février 1817 relative a la fixation et a |’ensemencement des dunes dans les départements de
la Gironde et des Landes. Pour une étude sur la forét de Gascogne : S. CHARBONNEAU, « Protection de la forét de
Gascogne et désagrégation du droit », Rev. jur. env. 1977, n°3, p. 240 et n°4, p. 347.

54 Ancien article 220 du code forestier reproduit in G. GRIOLET, H. BOURDEAUX (ss-dir), Code forestier, suivi des
lois sur la péche et la chasse et Code rural avec annotations d'apres la doctrine et la jurisprudence et renvois aux
publications Dalloz, Dalloz, 26° éd., 1931, p. 113.

55 A. SURELL, Etude sur les torrents des Hautes-Alpes, Paris, Carilian-Geeury et V°' Dalmont, Editeurs, 1841,
5¢ partie, « Des moyens opposés aux torrents », p. 157 et suivantes.

56 GUICHET, Législation de la restauration et de la conservation des terrains en montagne, Nancy, 1887.
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protection issu de la loi du 28 avril 1922, car « [l’interdiction de défricher, c’est-a-dire de
changer ['utilisation forestiere du sol pour une autre destination, ne donne pas une garantie
suffisante en matiére de protection du sol »’. Non exprimé en tant que tel, 1’intérét
environnemental fait ’objet d’un développement normatif fourni au sein du droit forestier
autorisant une protection de la forét indépendante de la finalité d’exploitation des ressources
ligneuses. Limitée aux espaces naturels forestiers, cette protection est complétée au début du
20° siecle par une approche esthétique de la protection des espaces et des especes naturels.

43. L approche esthétique : prémice d’une protection des espaces et des espéces « non
économiquement utiles ». La protection des espaces et des especes pour des considérations
autres qu’économiques est apparue en France a la fin du XIXe siecle sous I’influence de I’école
romantique et avec I’impulsion de quelques organismes privés - « le Touring club de France »,
la « société Nationale d’Acclimatation » et surtout la « société de Protection des Paysages de

38 __ avant que le législateur n’intervienne par la loi du 21 avril 1906 organisant la

France »
protection des sites et monuments naturels de caractere artistique’®. Calque de la loi du 30 mars
1887 relative a la protection des monuments historiques et mégalithiques, la loi organise un
systeme de classement par une commission départementale pour les propriétés foncieres dont
la conservation était justifiée par un intérét général artistique ou pittoresque®. Alors que la

nécessité de protéger les sites se faisait jour au niveau mondial®!

, cette loi fut peu appliquée.
Aussi, le 1égislateur est intervenu une seconde fois par la loi du 2 mai 1930 sur la protection
des sites. Celle-ci ne se limite plus & conserver « les richesses esthétiques »% et « les beautés
naturelles de notre pays»%, car son champ d’application s’élargit aux sites et monuments

naturels d’intérét historique, scientifique ou légendaire. Il s’agit « du vrai point de départ de la

3T F. MEYER, Législation et politiques forestiéres, éd. Berger-Levrault, coll « L’administration nouvelle », 1968,
p. 149.

38 J. LAMARQUE, Droit de la protection de la Nature et de I’environnement, LGDJ., 1973, p. 46-47. L’auteur retrace
I’historique du systéme de protection.

%9 Cf. aussi A. OUSTRIC, Le régime juridique de la protection et de la mise en valeur des sites et des paysages en
France, Université Aix-Marseille, 1975, p. 20 et suivantes. L’auteur précise que cette volonté de protection est
aussi et surtout le résultat des conséquences désastreuses de la révolution industrielle sur les paysages.

%0 Sur le régime juridique du dispositif : A. OUSTRIC, Le régime juridique de la protection et de la mise en valeur
des sites et paysages en France, Université Aix-Marseille, 1975, pp. 174-324 ; R. DE BELLESCIZE, « Le probleme
de la répartition des compétences en matiere de protection des sites », JCP 1975. 1. 2702.

81 Lois prussiennes du 2 juin 1902 et du 15 juillet 1907 ; loi Hessoise du 16 juillet 1902 ; loi Saxe du 10 mars
1909...Cf. J. LAMARQUE, Droit de la protection de la Nature et de [’environnement, LGDJ., 1973, p. 47.

62 Circulaire administrative de la direction des eaux et Foréts relevant du ministére de I’agriculture a 1’attention
des Conservateurs des eaux et foréts in La Loi pour la protection des sites et monuments naturels, texte, documents
et commentaires relatifs a son application, Paris, 1909, p. 5.

83 Ibidem.
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protection des espaces naturels en tant que telle, mais dans un but esthétique »** non étranger

19, L’insertion du critére scientifique légitimera ensuite la création de

au droit internationa
I’institution des réserves naturelles par la loi du 1° juillet 1957. Pierre angulaire du droit de
’environnement®, 1’approche scientifique apparait avec acuité dés lors que ’on aborde

I’histoire du droit de la prévention des pollutions et des nuisances.

B. LA PREVENTION DES POLLUTIONS ET DES NUISANCES A FINALITE SANITAIRE

44. 1’aérisme : fondement scientifique du droit des nuisances. Le savoir scientifique
issu de I’ancien régime est pour grande partie une redécouverte des enseignements de la
médecine hippocratique et plus spécifiquement du Traité Des Airs, Des Eaux et Des Lieux qui
a conduit a I’aérisme. Se constitue dés le XVIe et XVIle siecle un réel « pouvoir médical »*’
qui assiste ’administration dans I’¢laboration de politiques sanitaires. Ainsi que le résume
Nicolas DELAMARE dans son célebre Traité de la Police qui condense la réglementation de
police de I’ancien régime en maticre de santé : « la salubrité de I’air qui nous environne, et que
nous respirons, la pureté de I’eau et la bonté des alimens qui nous servent de nourriture, sont
les trois principaux soutiens de la santé ; ainsi pour conserver au public un si grand bien, et
prévenir les maladies qui le pourroient troubler, il est du soin des officiers de Police, de
remédier autant qu’il est possible, que [’air ne soit infecté, que l’eau et les autres vivres ne
soient corrompus »%. Dans cette optique résolument sanitaire, il convient de « prévenir les
maladies avant leur naissance ; procurer la guérison de celles qui paroissent et si elles sont
contagieuses, prendre toutes les mesures pour en arréter le progres »%°. Pour ce faire, il est
nécessaire de paver les rues pour en faciliter le nettoiement, car « c’est la putréfaction des
ordures qui s’y amassent, quand le nettoyement en est néglige, qui envoye dans [’air les

exhalaisons et les vapeurs les plus malignes »™° ; d’assurer la propreté intérieure des maisons

% A. CHARLEZ, « La protection des espaces » in M. CORNU et J. FROMAGEAU, Genése du droit de I’ environnement,
Vol. II, L’Harmattan, 2001, p. 264.
5 Convention de Washington du 12 octobre 1940 pour la protection de la flore, de la faune et des beautés
panoramiques naturelles des pays de I’Amérique.
6 . NAIM-GESBERT, Les dimensions scientifiques du droit de [’environnement, Contribution a [’étude des
rapports de la science et du droit, Bruxelles, VUB, Press-Bruylant, 1999.
67 J. -P. BAUD, « Le voisin protecteur de I’environnement », Rev. jur. env. 1978, n°1, p. 17.
% N. DELAMARE, Traité de la police, J. et P. Cot, Paris, 1705, T1, p. 534.
9 Ibidem.
0 Ibid, p. 535
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en imposant des latrines privées’! ; d’écarter les pratiques de certaines professions dans les
villes — défense de faire couler dans les rues le sang des abattis, défense de faire nourrir lapins,
lievres, porcs, poules dans les maisons’> — ou encore d’éloigner certaines activités
professionnelles particulierement nuisibles de la ville’®. Des mesures complémentaires sont
prises pour sauvegarder la salubrité de I’eau face aux rejets qui peuvent &tre faits dans les cours
d’eau. Il est nécessaire d’empécher que le nettoiement des ordures de la ville ne soit jeté ou ne
s’écoule dans la riviere et d’¢loigner du milieu de la ville des métiers qui usent de I’eau et la
souillent afin de les déplacer en aval des cours d’eau’®. Ce bref parcours du traité de la police
de DELAMARE atteste de I’existence d’une réelle police des nuisances sous 1’ancien régime
ayant pour objectif principal la salubrité¢ de ’air dans les villes. Les activités non domestiques
les plus @ méme de corrompre ’air sont couvertes par le remede de 1’¢loignement, véritable
panacée pour lutter contre les matieres en putréfaction. Cet héritage scientifique et juridique va
faire ’objet d’une systématisation par le décret du 15 octobre 1810.

45. Le décret impérial du 15 octobre 1810 : fondement juridique du droit des
nuisances. Au XIXe siecle, la densification des villes et le développement de 1’industrie
amenent son lot d’insalubrité suscitant une réaction des pouvoirs publics : le décret impérial du
15 octobre 1810. Véritable « charte de la lutte contre les nuisances industrielles », le décret
impérial est élaboré a la suite de deux rapports successifs de la section de chimie de I’Institut’®.
Il use des techniques juridiques qui irriguent encore le droit moderne de la prévention des
pollutions et des nuisances : éloignement des activités nuisibles de la ville, classification des
¢tablissements selon leur dangerosité et application d’un régime juridique adapté a chaque
classe (autorisation préalable, déclaration préalable ou liberté d’exercice), police spéciale et
enquéte de commodo et incommodo. Ce qui change avec le décret impérial, ce ne sont donc pas
les techniques juridiques utilisées — le principe d’éloignement est de rigueur —, mais bien leur

généralisation par une réglementation qui passe de I’autorité locale a 1’autorité étatique’’.

"1 Sentence de Police du 8 mars 1697 qui enjoint a tous propriétaires de faire faire des latrines en leurs maisons,
qui contient quelques autres dispositions pour maintenir la salubrité de I’air.

2 Ordonnance de Police du 22 avril 1668 pour maintenir la pureté de 1’air a Paris.

3 Sentence du 4 novembre 1486 du chatelet de Paris pour éloigner du milieu de la ville, les fourneaux de Potiers
de terre ; ordonnance du 10 juin 1701 contre les Chiffonniers qui infectent 1’air par les immondices de leur
profession.

74 Arrét du Conseil du 28 octobre 1672 pour éloigner les Tanneurs et les teinturiers du milieu de la ville de Paris ;
Ordonnance du 20 octobre 1702 de police contre les tanneurs et les Mégiciens du Faubourg S. Marcel qui
infectoient la riviere de Seine.

5 P. GOUSSET, Le droit des établissements classés, dangereux, insalubres et incommodes, Dunod, 1967, p. 6.

76 Rapport du 26 frimaire an XIII et rapport de 1809.

"7 C. CONSTANT, Code des établissements industriels classés, Paris, A. Durant et Pedone-Lauriel, 1881, p. 6:
« Nous avons tout lieu de penser que presque toutes les dispositions sur la matiere émanaient des autorités locales,
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Fondateur car d’application générale, le décret impérial s’inscrit dans un mouvement continu
issu de I’ancien régime, a ceci prés que s’opére une rupture dans la finalité poursuivie. D’une
finalité sanitaire, on en vient a une finalité industrielle prédominante tempérée néanmoins par
I’intérét du voisin.

46. Le droit originel des installations classées : un droit de défense des intéréts des
industriels. Lors de 1’élaboration du décret impérial, le pouvoir médical qui assiste
1’administration est supplanté par le pouvoir industriel’® qui entend défendre ses intéréts. Ainsi
peut-on lire dans le rapport du 26 frimaire an XIII qu’« il s’agit de décider si le voisinage de
certaines fabriques peut étre nuisible a la santé [...]Cette solution est d’autant plus urgente,
elle est devenue d’autant plus nécessaire, que le sort des établissements les plus utiles, nous
dirons plus, [’existence de plusieurs arts, a dépendu jusqu’ici de reglements de police, et que
quelques-uns repoussés loin des approvisionnements de la main-d’ceuvre ou de la
consommation, par les préjugés, [l’ignorance ou la jalousie, continuent a lutter avec
désavantage contre les obstacles sans nombre qu’on oppose a leur développement »™°. Cette
promotion de I'industrie par les hygiénistes se fait par ignorance. Le savoir repose
essentiellement sur 1’odorat®®. Le miasme est 1’air contaminé par la putréfaction des matieres
organiques qui dégagent des odeurs devenues insupportables pour le voisin. Le critere de
I’odeur est au centre de la classification des activités professionnelles, car il est censé répondre
tant a une approche sanitaire qu’a une approche conciliatrice entre les activités professionnelles
et le voisinage. Dans cette optique, 1’¢loignement est exigé pour les établissements de premiere
classe incluant les art