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Définition de la notion d'ouvrage public et précisions sur le service public de I'électricité
Note sous Tribunal des conflits, 12 avril 2010, Electricité réseau distribution de France (ERDF)
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Fabrice Melleray, Professeur a I'Université Montesquieu-Bordeaux IV

Le constat était aussi classique gu'unanime : « Il est remarquable de relever que malgré les
différents intéréts qu'elle attache a la notion d'ouvrage public, la jurisprudence est a peu pres
dépourvue d'indications générales sur les éléments qui permettent de déterminer cette notion
»El(1) ; « la notion d'ouvrage public ne peut étre dégagée qu'a partir de solutions d'espéces
sans motivations théoriques qui admettent ou refusent pour chaque cas, la qualité d'ouvrage
public »El(2) ; « a la différence des notions de travail public et de domaine public, celle
d'ouvrage public n'a jamais fait I'objet d'un arrét de principe énoncant sa définition en termes
généraux. L'interpréete est ici obligé de synthétiser les indications partielles éparses dans des
décisions innombrables, mais souvent fort laconiques »E/(3). Cette situation, qui n'était
évidemment pas sans lien avec la confusion opérée entre travail public et ouvrage public
avant que René Capitant établisse la « dualité de la notion de travail public »El(4) en mettant
en lumiéere qu'il convient de distinguer son « sens actif » de son « sens passif », appartient
désormais au passé.

L'Assemblée du contentieux vient en effet, par un avis du 29 avril 2010El(5), qui compléte et
éclaire une décision nettement plus laconique du Tribunal des conflits lue le 12 avril 2010, de
combler cette lacune et de donner a la notion d'ouvrage public sinon son grand arrét stricto
sensu a tout le moins son bel avis contentieux.

Alors qu'un précédent avis, fourni en 2001 El(6) a propos des ouvrages de France Télécom,
avait semé un certain trouble El(7), pouvant étre interprété comme révélant le « resserrement
du lien entre la qualification d'ouvrage public et la personnalité publique »El(8) du propriétaire
du bien immobilier en cause, I'arrét du 12 avril 2010 et surtout I'avis du 29 avril 2010, rendus
I'un comme l'autre sur les conclusions conformes de Mattias GuyomarE(9) (en qualité de
commissaire du gouvernement dans le premier cas et de rapporteur public dans le second)
viennent clore cette période d'incertitudeEl(10) et confirmer I'autonomie de la notion
d'ouvrage public.

A s'en tenir 14, leur apport serait déja remarquable tant il était regrettable que la notion
d'ouvrage public soit la seule des grandes notions structurantes du droit administratif a
laquelle une (ou plusieurs) référence jurisprudentielle de principe ne soit pas attachée. Mais ils
vont au-dela, concrétisant I'un des éléments de définition de I'ouvrage public (I'affectation de
I'immeuble aménagé a un service public) en précisant la consistance du service public de
I'électricité. L'avis (et dans une moindre mesure l'arrét) éclairent ainsi, si I'on nous permet ce
jeu de mots facile, tant les contours de la notion d'ouvrage public que le contenu du service
public de I'électricité.

Contours de la notion d'ouvrage public

C'est sans surprise a propos d'ouvrages de production et de distribution d'électricité que le
Tribunal des conflits et le Conseil d'Etat ont été amenés a lever les incertitudes pesant sur la
définition méme de la notion d'ouvrage public. Le législateur était en effet resté muet sur la
question de savoir si la transformation en 2004 El(11) de I'établissement public industriel et
commercial Electricité de France (EDF) en société anonyme El(12) aboutissait & ce que les




ouvrages propriétés d'EDF hier qualifiés d'ouvrages publics El[(13) perdent cette qualité du fait
de cette évolution statutaire.

Cette interrogation El(14) se posait évidemment compte tenu du précédent constitué par
France Télécom, le Conseil d'EtatEl(15) ayant considéré que la transformation de I'exploitant
public en entreprise nationale impliquait que « les ouvrages immobiliers appartenant a la
société France Télécom ne présentent plus, depuis le 31 décembre 1996, le caractére
d'ouvrages publics » El(16). Fallait-il y voir une solution d'espéce justifiée par les termes de la
loi du 26 juillet 1996 transformant France Télécom El(17) ou s'agissait-il au contraire d'une
solution de principe faisant de I'appartenance a une personne publique I'un des critéres
conditionnant la qualification d'ouvrage public, sauf dans I'hypothése ou I'ouvrage est
incorporé a un autre ouvrage appartenant a une personne publique, une voie publique par
exemple ?

Comment devait-on alors interpréter le silence du législateur en 2004 au sujet d'EDF El(18) et
que fallait-il penser de la disposition Iégislative, adoptée quelques mois plus tard, lors de la
transformation statutaire d'Aéroports de Paris, précisant que « les ouvrages appartenant a la
société Aéroports de Paris et affectés au service public aéroportuaire sont des ouvrages
publics » El(19) ? S'agissait-il d'une précaution inutile issue d'un amendement parlementaire,
la solution de I'avis Adelée ne valant que pour France Télécom, ou au contraire devait-on
I'analyser comme une qualification Iégislative faisant obstacle a une solution jurisprudentielle
applicable a propos de toutes les transformations de personnes publiques en sociétés ?

Relue a la lumiéere de I'avis du 29 avril 2010, la premiére branche de I'alternative s'impose : «
la notion d'ouvrage public n'est pas rebelle & la propriété privée »El(20) et I'avis Adelée n'est

pas une solution de principe. Son apport ne saurait étre généralisé et il doit au contraire étre

cantonné au cas particulier de France Télécom.

Il y avait assurément deux grandes manieres de trancher la question ici en cause par
I'affirmative (et autant, symétriquement, pour la résoudre par la négative). L'une consistait a
affirmer de maniére ramassée et sans justifications particuliéres que les ouvrages d'EDF (ou
de ses filiales), qui illustraient classiquement « le divorce entre les notions d'ouvrage public et
de domaine public »El(21), continuaient & étre qualifiés d'ouvrages publics. L'autre, plus
satisfaisante intellectuellement et évidemment plus instructive pour les commentateurs
comme pour les praticiens, impliquait de proposer une définition générale de I'ouvrage public,
bref d'user d'une « méthode conceptuelle », méthode dont on sait qu'elle est souvent bien
délicate & mettre en oeuvre en matiére de droit administratif des biensE(22).

Le Tribunal des conflits a retenu la premiére option. L'assemblée du contentieux du Conseil
d'Etat, peut-étre aprés quelques hésitations dont témoigne le fait que I'affaire a été examinée
par ses soins en audience publique a deux reprises, le 11 décembre 2009 puis le 16 avril
2010, a au contraire choisi la seconde.

Le Tribunal des conflits, saisi de la question de savoir quel juge était compétent pour répondre
a une demande de déplacementE(23) d'un transformateur propriété d'ERDF (filiale d'EDF
chargée de la distribution d'électricité), rappelle en effet tout d'abord les régles de partage des
compétences issues de sa jurisprudence Binet de 2002 El(24) et indique que le juge judiciaire
n'est compétent, des lors qu'est en cause un ouvrage public, qu'en cas de voie de fait. Puis il
affirme que le transformateur litigieux, installé dans le sous-sol d'un batiment occupé par les
requérants (M. Guyomar nous apprend qu'ils sont plus précisément propriétaires d'un
appartement situé au rez-de-chaussée) et auquel ces derniers attribuent leurs ennuis de
santé, est directement affecté au service public de distribution électrique et conserve donc son
caractére d'ouvrage public.

Toute la difficulté est évidemment ici de savoir quelle signification exacte attribuer a
I'affirmation suivant laquelle « les postes de transformation [...] conservent leur caractére
d'ouvrage public ». Signifie-t-elle que la solution ne vaut que dans I'hypothese de
transformation d'un établissement public en société privée ? Autrement dit, doit-on en déduire
qu'un immeuble affecté a un service public et propriété d'une personne privée n'est un




ouvrage public que s'il était auparavant la propriété d'une personne publique ?

Sans doute est-il assez vain d'essayer de trouver dans la décision du Tribunal des conflits
davantage qu'une solution limitée a I'hypothese d'une transformation d'un établissement
public en personne morale de droit privé. L'organe répartiteur des compétences, qui n‘avait au
demeurant nul besoin d'étre plus précis pour trancher la question qui lui était posée, se
contente de formuler une réponse qui nous parait valoir uniquement pour les biens d'EDF
(ainsi que de ses filiales) et probablement, sauf dispositions Iégislatives contraires, pour les
autres opérations de transformation de personnes publiques en personnes privées. Il ne
tranche par contre pas le probleme de la qualification d'un immeuble aménagé affecté a un
service public et propriété ab initio d'une personne privée.

L'avis contentieux du Conseil d'Etat est quant & lui beaucoup plus complet. 1l rappelle tout
d'abord une évidence illustrée par la disposition précitée de la loi du 20 avril 2005 : « La
qualification d'ouvrage public peut étre déterminée par la loi ». Il semble tentant de
considérer que l'inverse est également vrai, autrement dit que la qualité d'ouvrage public peut
étre déniée par le Iégislateur. Mais peut-étre cette affirmation connait-elle des limites dans la
mesure ou il est possible d'estimer que le principe de continuité des services publics impose
que certains ouvrages soient qualifiés d'ouvrages publics afin que leur soit appliqué le régime
protecteur correspondant, spécialement en ce qui concerne leur « tangibilité relative »El(25),
sauf a raisonner par analogie avec la jurisprudence relative a la domanialité publique et a
considérer que ce qui compterait pour le Conseil constitutionnel serait le régime applicable au
bien, qui doit nécessairement garantir I'affectation de ce dernier, bien davantage que sa
qualification formelle E(26).

L'avis contentieux du 29 avril 2010 ramasse ensuite, dans une formule prudemment précédée
de I'adverbe « notamment », les trois conditions nécessaires et suffisantes pour qu'un
ouvrage soit qualifié d'ouvrage public : présenter un caractére immobilier et non mobilier ;
résulter d'un aménagement, autrement dit d'un travail de I'hnomme (étre ce que René Capitant
nommait un « immeuble oeuvré »E(27)) ; étre affecté a un service public. Il ajoute, et la
réside évidemment son apport principal du point de vue de la définition de I'ouvrage public,
que cette qualification vaut pour ces immeubles aménagés et affectés « y compris s'ils
appartiennent a une personne privée chargée de I'exécution de ce service public ». Cette
affirmation, eu égard a son degré de généralité, concerne tant les biens des entreprises issues
de la transformation d'un établissement public que ceux n'ayant jamais fait I'objet d'une
appropriation publique. Sont ainsi énumérés dans une méme phrase les trois éléments
(caractére immobilier/aménagement/affectation directe a un service public) dont la réunion
conditionne la qualification d'ouvrage public ; I'existence d'un quatrieme élément de définition
(la nature du propriétaire) est par contre écartée.

Il reviendra bien sdr a la jurisprudence future d'éclairer la liste des ouvrages ne remplissant
pas ces trois conditions mais entrant tout de méme dans la catégorie des ouvrages publics,
cette derniére n'étant pas limitée aux ouvrages ci-dessus mentionnés comme le montre
l'usage du terme « notamment ». Il s'agit trés probablement, si I'on se fonde sur la
jurisprudence antérieure, d'ouvrages non affectés mais matériellement indissociables
d'ouvrages publics (des ouvrages publics « par accessoire » en quelques sorte) ainsi et
surtout que d'ouvrages affectés a l'utilité générale mais pas nécessairement a un service
publicE(28).

René Capitant, s'il est le premier a avoir théorisé de maniére aussi claire que structurée la
distinction entre le travail public et I'ouvrage public, ne concluait en aucune maniére a
I'autonomie de ces deux notions par rapport a toutes les autres notions structurantes du droit
administratif. Bien au contraire, il considérait que « I'expression travail public désigne une
catégorie de service public » alors que I'ouvrage public est « une dépendance du domaine
public » El(29).

L'arrét du 10 avril 2010 et I'avis du 29 avril 2010 confirment que cette analyse ne correspond
pas a I'état du droit positif dans la mesure ou la notion de domaine public repose sur un
critere organique (naturellement combiné avec un critére matériel tenant a I'affectation du




bien en cause) tenant au fait que seuls font partie du domaine public des biens appartenant a
des personnes publiquesEl(30). En réaffirmant I'absence de critére organique de la notion
d'ouvrage public, cette décision et cet avis entérinent le fait que I'ouvrage public n'est pas un
sous-ensemble de la notion plus large, désormais consacrée par le droit positifE/(31), de
propriété publique. Et, par conséquent, la superposition entre les champs d'application des
notions de domaine public et d'ouvrage public est partielle mais tout a fait relative. Certains
ouvrages publics n'appartiennent pas au domaine public (qu'ils soient la propriété d'une
personne privée ou qu'ils relevent du domaine privé d'une personne publique).
Symétriquement, la notion de domaine public est a certains égards nettement plus large que
celle d'ouvrage public, englobant des biens meubles ainsi que des immeubles non aménagés
et non pas uniquement des immeubles aménagés.

Cette autonomie rime, suivant que I'on considére que l'arrét et I'avis éclaircissent le droit
positif ou au contraire élargissent la définition de I'ouvrage public, avec la confirmation ou la
consécration d'une conception extensive de I'ouvrage public. Il est a cet égard assez piquant
de constater que cette évolution intervient a une époque ou I'on pouvait s'interroger, avec de
bons arguments, sur I'utilité du maintien de la notion a la suite de I'abandon par la
jurisprudence de la conception absolutiste traditionnelle du principe d'intangibilité de I'ouvrage
public, évolution qui revenait, selon Pierre Sabliére, a priver la notion ici en cause « de ce qui
faisait, par excellence, sa spécificité et, probablement, sa raison d'étre »El(32).

Mais ce n'est pas la premiére fois que I'annonce par les observateurs du crépuscule d'une
notion clé du droit administratif est en fait le prélude de son renouveau jurisprudentiel. Le
lecteur songera évidemment & la notion de service public, « lazare juridique »E/(33) dont la
définition générale n'est ici pas en cause mais dont la déclinaison en matiére d'électricité est
illustrée tant dans I'arrét que dans l'avis, le texte de ce dernier étant d'ailleurs pour I'essentiel
consacré a préciser le contenu du service public de I'électricité.

Contenu du service public de I'électricité

Dés lors que I'on admet qu'un immeuble « oeuvré » directement affecté a un service public
est un ouvrage public méme lorsqu'il appartient a une personne privée, il est évidemment
nécessaire de délimiter avec précision les composantes du service public de I'électricité afin
d'identifier les ouvrages de production et de distribution d'électricité ayant le cas échéant la
qualité d'ouvrages publics. Un transformateur électrique propriété d'ERDF était a cet égard a
I'origine de la décision du Tribunal des conflits. Quant a la demande d'avis formulée par le
Tribunal administratif de Marseille, elle avait été suscitée par une centrale thermique propriété
d'EDF-Energie Méditerranée suscitant le mécontentement de riverains.

La situation des ouvrages de distribution d'électricité était la plus simple. L'article 2 de la loi
du 10 février 2000 relative a la modernisation et au développement du service public de
I'électricité prévoit en effet que « le service public de I'électricité assure [...] I'exploitation des
réseaux publics de transport et de distribution d'électricité ainsi que la fourniture d'électricité
» et ajoute que « la mission de développement et d'exploitation des réseaux publics de
transport et de distribution d'électricité consiste a assurer [...] le raccordement et |'acceés,
dans des conditions non discriminatoires, aux réseaux publics de transport et de distribution
». La distribution d'électricité demeurant une activité de service public, et les transformateurs
électriques étant directement affectés a cette mission, la qualification d'ouvrage public
retenue par le Tribunal des conflits le 12 avril 2010 se déduisait logiquement de la Iégislation.

Le cas des ouvrages de production d'électricité était assurément autrement plus incertain. 1l
convient en effet de rappeler que la jurisprudence antérieure a la libéralisation du secteur
électrique reposait sur l'idée suivant laquelle « l'activité de production d'électricité n'est pas en
soi un service public. Elle devient un service public dans le régime juridique d'EDF qui doit
produire pour répondre aux besoins des usagers de son réseau de distribution » E(34). Et nul
n'ignore également que les contrats liant EDF aux producteurs indépendants étaientEl(35)
administratifs non pas du fait de leur objet (les producteurs indépendants ne participaient pas
directement & I'exécution du service public) mais eu égard & leur régime exorbitantEl(36). On
se doit également de reconnaitre que le Iégislateur s'est bien gardé d'affirmer expressément,
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a I'occasion de la libéralisation du secteur électriqueE(37), que la production d'électricité est
une mission de service public, énoncant de maniére sinon imprécise a tout le moins trées
générale que « le service public de I'électricité a pour objet de garantir I'approvisionnement en
électricité sur I'ensemble du territoire national, dans le respect de I'intérét général »E(38). Et
I'on avait pu déduire des textes qu' « en visant lI'approvisionnement, la loi évite de faire
référence a la production [...] la production ne semble constituer elle-méme le service public
[--.] Il ne semble pas exister un service public de la production mais un secteur privé dont les
entreprises sont chargées de certaines obligations de service public »El(39).

Dés lors que le monopole d'EDF était abandonné par le législateur sous l'influence du droit
communautaire, il pouvait par conséquent paraitre tentant d'opter pour la logique radicale
envisagée par Pierre Sabliére : soit « on admet qu'il y aurait toujours un service public de la
production d'électricité mais on ne peut plus, dans ce cas, faire de distinction entre les
producteurs, publics ou privés, ou en fonction de l'importance de leurs contributions
respectives ; tous les ouvrages de production, qu'il s'agisse d'une centrale nucléaire ou d'une
éolienne, seraient des ouvrages publics »El(40) ; soit au contraire on estime que, sauf cas
exceptionnels, les ouvrages de production d'électricité sont des ouvrages privés (comme
I'étaient déja les ouvrages propriété des producteurs autonomes avant la libéralisation El(41))
faute d'étre affectés a une mission de service public.

L'Assemblée du contentieux a refusé d'opter pour une démarche manichéenne. Elle a tout
d'abord réglé le sort des ouvrages de production d'énergie hydroélectrique concédés,
considérant que la loi du 16 octobre 1919 leur avait conféré le caractéere d'ouvrage pubilic.
Cette conclusion s'imposait effectivement logiqguement dés lors que le Conseil d'Etat estime
désormais que les concessions de « houille blanche » El(42) sont des concessions de service
publicE(43) aprés y avoir initialement vu des concessions de travaux publics.

Elle a ensuite, et surtout, minutieusement recherché dans la Iégislation en vigueur I'objet du
service public de I'électricité afin de déterminer si certains voire tous les ouvrages de
production d'électricité étaient directement affectés a cette mission. Et elle a déduit des

articles 1% et 2 de la loi du 10 février 2000 que « la sécurité de I'approvisionnement sur
I'ensemble du territoire national constitue le principal objet du service public de I'électricité ».
Le terme de sécurité ne doit bien sdr pas étre ici entendu dans I'acception que lui reconnait le
droit de la police administrative mais bien davantage au sens de continuité, la distribution
d'électricité étant, pour I'écrire a la maniére de Léon Duguit, trop essentielle pour pouvoir étre
interrompue El(44).

Il était des lors inéluctable que certains ouvrages de production d'électricité soient considérés
comme directement affectés au service public. Car comment assurer la continuité de
I'approvisionnement sans production, spécialement lorsqu'est en cause une énergie dont la
particularité est de ne pouvoir étre stockée ? Sans production suffisante, la sécurité de
I'approvisionnement serait impossible et I'objet du service public de I'électricité ne serait pas
assuré. Cela signifie-t-il pour autant que la moindre installation de panneaux photovoltaiques
doit étre considérée comme directement affectée au service public de I'électricité ? Nullement
selon le Conseil d'Etat, dans la mesure ou seuls les ouvrages soumis a des « contraintes
particulieres quant a leurs conditions de fonctionnement, afin d'assurer I'équilibre, la sécurité
et la fiabilité de I'ensemble du systéme [...] doivent étre regardés comme directement
affectés au service public et ils ont par suite le caractére d'ouvrage public. Leurs propriétaires,
méme privés, sont ainsi, dans cette mesure, chargés d'exécuter ce service public ».

Restait encore a trouver un critére objectif permettant de distinguer les ouvrages apportant
une « contribution déterminante [...] a I'équilibre du systéme d'approvisionnement en
électricité », seuls qualifiés d'ouvrages publics, des autres ouvrages. Car si I'on saisit
évidemment de maniére intuitive qu'une modeste installation photovoltaique ne participe pas
dans les mémes proportions qu'une centrale nucléaire a la sécurité de I'approvisionnement, ou
placer la frontiére entre ces deux catégories d'ouvrages ? Le Conseil d'Etat va, probablement
convaincu par les analyses techniques qui lui ont été présentées, tirer les conséquences de la
différence de situation existant entre les zones interconnectées (la métropole) et celles qui ne
le sont pas (la Corse et I'Outre-mer). Dans le second cas, « I'ensemble des ouvrages dont la




production est entierement destinée de fagcon permanente aux réseaux de transport ou de
distribution sont nécessaires pour garantir la sécurité d'approvisionnement » et ils ont donc le
caractére d'ouvrages publics. Sont par conséquent exclus les ouvrages dont la production sert,
méme en partie, au producteur lui-méme ou qui ne produisent pas de maniere permanente. «
Cette définition exclut les ouvrages qui ne produisent que de facon occasionnelle ou pour une
consommation personnelle »El(45). Dans le premier cas, seuls les ouvrages d'une puissance
supérieure a 40 MW, seuil au-dessus duquel les exigences imposées au producteur en matiere
de conception et de fonctionnement sont plus contraignantesEl(46), sont « en I'état actuel des
techniques et eu égard aux caractéristiques d'ensemble du systéme électrique » nécessaires a
la sécurité de I'approvisionnement. Et ce seuil, comme le souligne Mattias Guyomar, « est
susceptible d'évoluer, en fonction des progres techniques, entrainant par la-méme une
modification du portefeuille des ouvrages publics ». Il aboutit, suivant les chiffres fournis par
le rapporteur public, a qualifier d'ouvrages publics 370 des 600 groupes de production
raccordés au réseau de transport public.

Ce raisonnement parait, sous réserve que I'on établisse que I'analyse technique développée
par le Conseil d'Etat est erronée (et par exemple que la moindre installation de production est
indispensable a la sécurité de I'approvisionnement en cas de pic de consommation),
pleinement convaincant. Sauf a priver le service public de I'électricité de toute consistance, il
était en effet nécessaire d'admettre qu'une partie au moins de la production d'électricité
demeure une activité de service public.

L'arrét du 12 avril 2010 et surtout I'avis du 29 avril 2010 démontrent a ceux qui en
douteraient encore que la libéralisation d'un service public, le démantélement d'un ancien
monopole, ne riment pas nécessairement avec le recul du champ d'application du droit
administratif, les notions clés de la discipline ayant été hier suffisamment plastiques pour
s'adapter aux nationalisations et le demeurant encore aujourd'hui pour faire de méme a la
suite d'évolutions sinon inverses a tout le moins contraires. Les défenseurs du champ de
compétence du juge administratif s'en réjouiront évidemment, la libéralisation de I'électricité
ayant ici pour effet d'étendre la liste des ouvrages publics.

Mais on ne saurait pour autant surestimer l'incidence de ces solutions sur le fond du droit
applicable. Car il ne parait pas exagéré d'écrire que la notion d'ouvrage public a, a l'instar de
son ancienne soeur siamoise, une assez « faible densité »E(47), autrement dit que les
conséquences qui sont attachées & cette qualification El(48) sont somme toute aujourd’hui
relativement limitéesEl(49) ou, argument en partie différent, pourraient fort bien étre
justifiées par un autre fondementE(50).
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