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Au terme de ce parcours passionnant, du point de vue de 1’auteur de ces lignes, il n’est
que temps d’ébaucher quelques réponses aux questions posées dans notre introduction,
et de passer en revue les nouvelles pistes de recherche qu’elles invitent a explorer.

L’histoire de I’évolution du role de I’Etat que le droit des industries de réseaux nous a
fait entrevoir a, en effet, significativement enrichi la réflexion que nous entendions
mener sur la théorie du droit du service public. Cette histoire ne se limite évidemment
pas aux observations que nous allons faire. Les conclusions intermédiaires rédigées a la
fin de chacune des trois parties témoignent du lien fondamental qui a existé depuis deux
siecles entre I’Etat et les industries de réseaux, au cceur des fonctions assignées a 1’Etat
au cours de chacune de ces différentes périodes. L’Etat libéral du 19° siécle, I’Etat
providence du 20° siécle, I’Etat régulateur du tournant du 21° siécle trouvent dans les
industries de réseaux un outil puissant de transformation de la société. L’Etat est resté,
au cours de chacune de ces trois périodes, omniprésent dans la construction,
I’intégration, puis la libéralisation des secteurs étudiés. Il les a mis au service de
multiples politiques, principalement économiques au 19° siécle, auxquelles se sont
ajoutées les préoccupations sociales de I’Etat providence, avant un retour en force, dans
les trente derniéres années, des considérations liées a 1’économie de marché et a la
dynamique économique de la mondialisation. De nouvelles motivations culturelles ou
environnementales, notamment, sont apparues simultanément.

Les industries de réseaux ont également fagconné 1’Etat durant les deux siécles écoulés.
Elles ont progressivement dominé son action au cours du 19° siécle, au point de rendre
obsolete le mythe de I’Etat non interventionniste en Belgique. Certes, les historiens ont
toujours signalé l’intervention de I’Etat dans la construction des infrastructures de
communication, mais souvent en la minimisant par rapport aux autres politiques non
interventionnistes, et en cantonnant dés lors de maniére trop réductrice ’Etat a ses
seules fonctions régaliennes. La construction de ces infrastructures, leur financement,
leur exploitation, leur expansion ont occupé une place majeure a tous les niveaux de
I’Etat, a un degré sans doute unique au monde a cette époque. Les chemins de fer
constituent la technologie qui caractérise 1’action publique au cours de ce si¢cle en
Belgique. Laboratoire social au 20° siécle, les entreprises publiques étudiées ont ensuite
accompagné ’avénement de I’Etat providence, mais sans que les industries de réseaux
ne soient vraiment au cceur de I’évolution de I’Etat. L’entrée dans le 21° siécle a enfin
vu ces industries revenir au coeur du phénoméne de régulation qui engendre la
transformation de 1’Etat d’aujourd’hui. Elles sont redevenues incontournables dans les
réflexions naissantes sur le role, ou plutdt les roles de 1’Etat aujourd’hui. Ce sont cette
fois les télécommunications qui symbolisent ce nouveau role de I’Etat.
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Tels ne sont cependant pas les principaux apports de notre thése, que nous souhaitons
ici mettre en évidence. Cette histoire, malgré toute les limites de son étude, a en effet
permis de proposer deux inflexions importantes a la théorie classique du droit du service
public en Belgique.

I. UNE THEORIE RENOUVELEE DU DROIT DU SERVICE PUBLIC

La théorie classique du droit du service public, en Belgique, est fondée sur les travaux
de André Buttgenbach. Si celui-ci s’est inspiré de la doctrine francgaise, il ne s’en est
cependant pas contenté, puisque sa thése s’appuie solidement sur les pratiques
législatives et administratives en vigueur en Belgique. La méthode que nous avons
suivie n’a donc rien d’original, si ce n’est que nous avons parcouru prés de deux siecles
d’histoire, la ou Buttgenbach s’était plutot limité au droit en vigueur a son époque.

La premiére inflexion que nous estimons pouvoir apporter a la théorie classique qu’il a
initiée est la nécessité de distinguer les deux étapes de la création, d’une parte, et de
I’organisation, d’autre part, d’un service public, pourtant souvent confondues dans
I’histoire. C’est précisément cette confusion qui a permis d’attirer 1’attention sur
I’intérét de la distinction, le plus souvent lorsque les débats se limitaient a justifier le
mode de gestion, sans s’interroger sur 1’érection en service public. Cette confusion
caractérise d’ailleurs surtout le 20° siécle, le 19° siécle étant beaucoup plus révélateur
d’une volonté de légitimer distinctement les deux aspects.

La seconde inflexion que I’histoire des industries de réseaux nous inspire est la
nécessité d’admettre que la distinction entre la gestion publique et la gestion privée d’un
service public ne refléte pas suffisamment la multiplicit¢ des modes d’organisation
imaginés par les gouvernants, et ne permet pas davantage d’y lier un régime juridique
uniforme, ou méme minimal ou supplétif. Nous proposons alors, a la suite de Guy
Vanthemsche et Frederik Vandendriessche, d’y substituer un axe continu entre deux
poles public et privé, sur lequel se placerait chaque mode de gestion choisi en fonction
de son degré d’autonomie et de contrdle.

A. La création d’un service public

Etudier la création d’un service public revient surtout a mieux théoriser 1’érection d’une
activité en service public, méme si, d’un point de vue juridique, les conclusions de cette
théorie n’ont rien de surprenant.

La création d’un service public nécessite 1’intervention d’un pouvoir public, qui doit
prendre une décision claire a cette fin, de nature législative. Dans cette seule mesure, les
deux notions d’Etat et de service public sont intrinsequement liées. Mais le lien entre
les deux notions s’arréte 1a. « Contrairement a une idée couramment admise, [’idée de
service public ne se confond pas avec I'extension du secteur public »'. C’est tout
I’intérét de la distinction: la création du service n’implique jamais une autre
intervention de I’Etat, en particulier une prestation quelconque ou 1’exploitation du

' G. MARCOU (2001), « De I’idée de service public au service d’intérét général », p. 383.
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service par une personne morale de droit public. L’Etat intervient pour créer un service
public au méme titre qu’il intervient pour créer les conditions de 1’économie de marché
et de la libre concurrence (il bat la monnaie, consacre le droit de propriété, promulgue
un droit de la concurrence), ou pour créer le cadre d’un Etat social actif et durable (il
garantit la sécurité sociale, arréte un droit du travail, édicte des régles de protection de
I’environnement, etc.). Le service public ne s’oppose donc pas a I’économie de marché,
il s’y insére éventuellement, mais pas complétement. Il désigne des activités qui ont
pour but de donner satisfaction a des besoins collectifs, économiques pour les secteurs
ici étudiés, ou non économiques. Et ces besoins collectifs ne sont pas par principe plus
favorable a une partie de la population, mais au contraire destinés a la servir dans son
ensemble. Ceci méme si, dans I’histoire, singuliérement au 19° siécle, les milieux
d’affaires et les catégories sociales plutdt favorisées en sont les principaux bénéficiaires.

Il est d’ailleurs remarquable que, dans I’histoire des secteurs étudiés, la décision
d’ériger une activité en service public, au sens fonctionnel du terme, ait rarement fait
I’objet d’un réel clivage politique. Le consensus autour de la notion est pratiquement
généralisé au cours du 19° siécle. Les personnes — rarement les partis — débattent
parfois aprement du mode de gestion de celui-ci, souvent en fonction d’intéréts
personnels. La qualité de service public, en revanche, fait ’unanimité. Au 20° siécle, la
notion de service public entre incontestablement dans le champ des clivages politiques,
et devient idéologiquement marquée, accolée au rdle interventionniste de 1’Etat. Cela
s’explique surtout par le fait que les débats ne portent pratiquement plus que sur le
mode de gestion du service, presque toujours publique et monopolisée par I’Etat. La
doctrine juridique a consacré cette pratique politique en inventant la notion de service
public organique. Si ’on s’efforce de distinguer les raisons de la création d’un service
public de celles ayant justifi¢ son mode de gestion, les clivages politiques semblent
beaucoup plus réduits. Au tournant du 21° siécle, a nouveau, les gouvernants
s’opposent principalement sur les modes d’organisation. C’est la libéralisation, ou la
privatisation, qui est au cceur des débats politiques. Or, ni ’'une, ni 1’autre, ne
s’opposent a I’existence d’un service public.

Cela ne signifie pas que des clivages politiques ne pourraient pas naitre, ou
n’existeraient pas, mais seulement qu’ils ne peuvent étre liés, a ce stade, au mode
d’intervention de I’Etat. Les gouvernants doivent a chaque fois se demander si, pour
une activité particuliere, I’intérét général, les besoins de la collectivité exigent que son
accomplissement soit garanti a un niveau de qualit¢ déterminé. Dans I’affirmative,
I’érection de cette activité en service public est justifiée. La décision politique et sa
traduction juridique doivent alors permettre de définir précisément quels sont les

objectifs poursuivis.

B. Le choix d’un mode de gestion entre deux poles public et privé

Une fois fixé sur leurs objectifs, les gouvernants doivent s’entendre sur les moyens
nécessaires pour y parvenir. Ceux-ci sont multiples, et seulement limités par
I’imagination des juristes, semble-t-il. Les modes de gestion possibles s’étendent certes
entre deux poéles stéréotypés, 'un public, au sein duquel le contréle est maximal et
I’autonomie nulle, I’autre privé, au sein duquel le controle est minimal et 1’autonomie
maximale. Mais les combinaisons entre ces deux pdles semblent infinies. S’y
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superpose en outre les nouveaux rapports juridiques complexes entre I’exploitation en
monopole ou en concurrence, chapeautés par les mécanismes de régulation.

Faire son choix parmi toutes ces possibilités devient une réelle gageure pour les
gouvernants. La réflexion que nous avons initiée entend surtout renseigner ceux-ci sur
I’éventail des possibilités, et dans une certaine mesure sur les différences qui les
séparent, en fait comme en droit, permettant a tout le moins d’effectuer un choix éclairé
et motivé pour la gestion d’un service public’.

D’un point de vue juridique, c’est le régime 1i¢é a chaque mode de gestion qui doit
orienter le choix : qui supporte les risques et la responsabilité de I’entreprise ? Quels
sont les pouvoirs nécessaires ? Qui est le mieux a méme de garantir les droits
fondamentaux éventuellement en jeu ? Quel régime d’emploi pour le personnel ? Quel
mode de financement est le plus appropri¢ ? Quelle juridiction rendre compétente ?
Quel régime budgétaire, comptable ? Quelle application de la réglementation des
marchés publics et des principes de bonne administration? Les variables sont
extrémement nombreuses, et comme leur champ d’application est le plus souvent
différenci¢ — il ne peut étre réduit a un régime juridique de la personne publique et de la
personne privée — il faut, le cas échéant, se poser la question par rapport a chacun de ces
¢léments. D’un point de vue pratique, le respect du niveau de qualité imposé au service
doit pouvoir étre évaluer, pour justifier éventuellement le changement du mode de
gestion. C’est I’objet des audits récents de la Cour des comptes a 1’égard de la SNCB.
Les attentes des usagers devraient également pouvoir guider le choix des gouvernants.

En pratique encore, il y a aussi des dérives a contenir : débudgétiser, échapper a la
réglementation des marchés publics, politiser un service, sont autant de motifs rarement
mis par écrit mais récurrents dans les discussions non officielles relatives au choix d’un
mode de gestion. La recherche d’un juste équilibre entre les intéréts du pouvoir public
qui érige une activité service public, les intéréts de 1’organisme gestionnaire et ceux de

I’utilisateur devraient faciliter la recherche des meilleurs moyens a mettre en ceuvre
pour parvenir aux objectifs fixés par la création du service.

I est important de souligner encore que ce choix entre les différents modes de gestion
devrait €tre par nature évolutif. A cet égard, nous avons appelé le 1égislateur a adopter,
sur le mod¢le francgais par exemple, des régles qui faciliteraient le passage d’une gestion
publique a une gestion privée et inversement, notamment a 1’égard du personnel, dont le
statut est parfois balloté entre les humeurs changeantes des gouvernants, comme du
patrimoine.

Le choix d’un mode de gestion, a partir de ces multiples variables, et parmi ces
multiples possibilités, est donc tributaire de sa capacité a satisfaire les objectifs fixés, a
rencontrer les besoins d’intérét général déterminés lors de la création du service public.
Ce procédé doit idéalement permettre de parvenir & une certaine neutralité¢ idéologique
du choix d’un mode de gestion. En effet, comme le souligne Anne Van der Hofstadt —
Bernheim, «de ideologische neutraliteit is de beste waarborg voor de

doeltreffendheid »”.

* Ebauchant ainsi quelques réponses aux interrogations de H. DUMONT (2009), « Conclusions générales.
L’européanisation du droit des services publics, ou le service public entre menaces et renouveau »,
pp. 337-338.

* A. VAN DER HOFSTADT — BERNHEIM (1981), Het economisch overheidsinitiatief in Belgié, p. 156.
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II. LE DROIT DOIT AUSSI SERVIR A INFLECHIR LE COURS DE L’HISTOIRE

Au terme de ce parcours, il nous semble incontestable que I’histoire a grandement
contribué a construire le droit. Elle a, d’une part, permis d’¢élargir le champ théorique
du service public, en encourageant la distinction entre création et organisation et en
révélant la dilution des frontieres public-privé. D’autre part, I’analyse historique a aussi
révélé les insuffisances a la fois de la motivation des choix effectués par les
gouvernants, comme de I’instrumentalisation politique de ces choix, parfois au
détriment du service lui-méme.

Si le droit peut ainsi se dégager de 1’étude historique, il ne faut pas pour autant conclure
que le droit doit consacrer I’histoire. Le droit, en tant que mode d’expression de la
volonté politique, peut aussi influer sur le cours de I’histoire — ce qui démontre au
passage une nouvelle fois I’'importance de connaitre ce pass¢ —. Dans les secteurs
étudiés, deux constantes nous paraissent ressortir de 1’é¢tude de la création et de
I’organisation d’un service public, et pourraient justifier 1’action éclairée du législateur.

En ce qui concerne la création et la suppression d’une activité de service public dans les
industries de réseaux, il est incontestable que 1’évolution technologique a joué¢ un role
essentiel dans les réactions de I’Etat. Mais les motivations d’intervention de celui-ci ne
sont pas claires — ou ne le sont que trop —. Comme le souligne Guy Vanthemsche, il est
peu probable que I’Etat, en construisant le chemin de fer ou les lignes téléphoniques, ait
répondu a un besoin préexistant de la population de se déplacer ou de téléphoner.
« Dans de nombreux cas, la véritable notion de « service public » - permettre a tout un
chacun d’utiliser certains biens collectifs — n’est apparue que plus tard, en tant que
« dérivé » ou « généralisation » d’une innovation beaucoup plus ciblée a [’origine. 1l
serait donc inexact de penser que, dans ce secteur, I’Etat est intervenu automatiquement
parce que « la société » ressentait un manque quelconque. Plus d’une fois, un bien dit
« public » a trouvé son origine dans les besoins de groupes tres restreints de la société
(les entrepreneurs, les classes bourgeoises) ; [’Etat s’est, avant tout, empressé de servir
ceux-ci »'. La méme question peut étre posée aujourd’hui a ceux qui militent pour
I’inclusion d’Internet dans le service universel des télécommunications. Il y a a peine
quinze ans, Internet ne constituait encore un «besoin» pour personne.
Incontestablement, le service public a permis de donner un acces généralise, parfois
universel, 2 des nouveaux besoins créés par des innovations technologiques. Mais le
service public ne s’est-il pas parfois soumis avec un peu trop de bienveillance a ces
innovations, leur donnant une dimension inespérée sans I’aide de I’Etat ? Jusqu’ou/a
partir de quand faut-il permettre au service public de garantir ’accomplissement et
I’expansion d’une innovation technologique ? La question n’est pas si simple, car si
I’on avait dii appliquer en 1834 les exigences liées a I’intérét général, soumis aux modes
de contrdle actuels, la Belgique aurait peut-étre encore attendu ses chemins de fer
pendant des années. « Depuis la fin du XIXe siecle, |'Occident s'est affirmé comme la
civilisation techno-scientifique par excellence, proposant ou imposant au reste du
monde un mode de développement fondé sur l'innovation technologique comme
principal moteur de croissance économique. Parce que nous l'assimilons de maniere
univoque au progres humain, le progres technique prime sur toute autre considération -
politique, sociale, morale -, exception faite, parfois, des situations dans lesquelles
l'humain lui-méme devient en quelque sorte un matériau expérimental (cellules souches,

* G. VANTHEMSCHE (1997), Les paradoxes de I’Etat, pp. 54-55.
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procréation assistée, etc.) » . Cette opinion parue a I’occasion de la récente catastrophe
nucléaire de Fukushima au Japon entendait rappeler que I’innovation technologique
connaissait elle aussi des limites, notamment environnementales. Le pouvoir public
créateur d’un service public y trouvera peut-étre 1’occasion de s’en souvenir lorsque les
progrés futurs ’améneront nécessairement a donner de nouveaux contours a 1’intérét
général.

En ce qui concerne les modes et pratiques de gestion des services publics, il est
incontestable que ceux-ci ont toujours été instrumentalisés par le pouvoir, nous avons
écrit « a outrance » dans certains cas. En particulier lorsque le fonctionnement du
service ou la stabilité¢ financiére de son gestionnaire ont été mis en danger, ou
lorsqu’une trop forte bureaucratisation ou politisation menacaient le service de sombrer
dans un état semi-végétatif. C’est une deuxiéme constante historique. Il n’est pas en
soi critiquable de mener, a 1’aide d’entreprises publiques ou, au contraire, de larges
compensations de service public distribuées a un ensemble d’entreprises privées
concurrentes 1’une de I’autre, des politiques étrangeres au service, en particulier de
soutien économique, social, culturel ou de protection de I’environnement, par exemple.
Cette instrumentalisation le devient lorsqu’elle est préjudiciable pour le service, son
utilisateur ou son gestionnaire. Le choix d’un mode de gestion doit donc s’appuyer sur
les intéréts de tous les acteurs du service public, pas seulement de 1’Etat en tant que
pouvoir créateur.

Les deux constantes décrites ne nous paraissent donc en rien insurmontables. Dans les
deux cas, les regles et principes que nous avons ¢bauchés dans notre théorie renouvelée
du service public peuvent permettre de n’en garder que le meilleur : le bénéfice d’un
service vraiment utile pour le plus grand nombre ; 1’utilisation de modes de gestion les
plus appropriés pour appuyer des politiques étatiques, mais pas au détriment des
gestionnaires du service ou des utilisateurs. Le droit peut ici servir a corriger les erreurs
du passé.

C’est d’ailleurs en ce sens que nous avons symboliquement suggéré le passage de la
notion de service public a celle de service d’intérét général empruntée au droit
européen. Le méme passage, au 18° siécle, de I’intérét public a I’intérét général avait en
effet représenté un changement de paradigme dans I’action publique, non plus tournée
vers les intéréts de I’Etat, mais vers ceux des citoyens. Le changement d’expression
pourrait ainsi consacrer cette préoccupation si souvent mise en exergue d’améliorer le
service au public.

Au-dela de ces suggestions politico-juridiques, les perspectives ouvertes par notre
recherche nous semblent au moins aussi illimitées que les modes de gestion possibles
d’un service public.

Dans un premier temps, il conviendrait d’approfondir en droit les propositions ici
formulées a partir de I’histoire. Nous avons cité déja quelques jurisprudences, quelques

> S. FOUCART, « Fukushima, un accident de civilisation », Le Monde, 9 avril 2011.
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travaux parlementaires qui permettent d’appuyer les inflexions proposées a la théorie
classique du service public, mais leur relevé n’a rien eu de systématique. Il faudrait
vérifier également si ces propositions peuvent étre étendue sans risques aux autres
secteurs économiques ou un service public a €té érigé et, surtout, aux services publics
non économiques. Du seul point de vue du droit administratif belge actuel, le travail est
encore énorme, nous en sommes bien conscient. Il nous parait néanmoins permettre
déja aux auteurs de doctrine, aux législateurs voire aux juges d’intégrer dans leur
réflexion les propositions ici formulées, ou de s’y opposer.

Du point de vue de I’histoire, le champ de réflexion ouvert nous parait encore plus
large. Mille questions surgissent immanquablement a la lecture de I’histoire de chacun
des secteurs séparément, mais aussi ¢tudi€és ensemble, voire remis dans le contexte plus
large de I’intervention économique de I’Etat. L’étude des raisons de ’intervention de
I’Etat n’a pu qu’ébaucher I’impact des rapports de force sociaux qui se sont exercés au
cours des deux siécles écoulés. De nombreuses institutions n’ont ét¢ qu’a peine
évoquées ou citées. Les archives du 20° siécle, particuliérement aprés la Seconde
Guerre mondiale, sont prometteuses. L’étude prosopographique des hauts
administrateurs de I’Etat, mis a la téte des entreprises publiques qui ont régné sur ce
siecle, serait également tres utile a la compréhension de bien des évolutions décrites.

Parmi les questions qui nous taraudent encore, et auxquelles nous n’avons pas eu
I’occasion de chercher une réponse, deux nous paraissent particuliérement mériter un
approfondissement plus systématique, d’ailleurs susceptible d’intéresser largement au-
dela des fronticres nationales. La premiere est celle de la coopération internationale au
19° siécle. Son importance est étonnante et nous parait, en histoire du droit a tout le
moins, mal connue. Plusieurs fondements des liens juridiques actuels entre les Etats
semblent pourtant pouvoir y étre décelés. Les méthodes, les motifs, les acteurs
mériteraient une analyse bien plus systématique que ce que nous avons pu proposer. La
seconde reste davantage liée a la question du service d’intérét général, dans ses relations
avec la construction de I’Union européenne. A plusieurs reprises, des tentatives d’ériger
des activités en service public au niveau européen n’ont pu aboutir, malgré que les
régles de concurrence ne s’y opposent pas en tant que telles. Autour des réussites de
EUTELSAT ou du projet Galileo, ainsi que de la croissance importante des agences
européennes, tout un champ de recherche historique, politique et juridique nous parait
demeurer largement ouvert autour de la naissance d’un concept de service d’intérét
général de niveau européen.

Malgré toutes les frustrations que cela peut engendrer, il n’a cependant jamais été
question d’épuiser un sujet aussi vaste que celui que nous avons traité. Au moment de
la conclure, nous pensons surtout avoir €tabli, ou rétabli un lien fort entre 1’histoire et le
droit. Un lien qui n’entend pas limiter ni 'un ni ’autre, mais plutot leur permettre de
s’appuyer 'un sur DPautre. L’historien avait incontestablement reconnu depuis
longtemps 1’utilité du champ juridique pour éclairer la recherche historique. Mais la
réciproque était sans doute moins vraie. De ce point de vue en tout cas, nous espérons
avoir fait ceuvre utile.
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