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Pour un administrativiste français, envisager les rapports entre la norme constitutionnelle et la notion de service public devrait constituer une

figure imposée, un exercice banal, un des lieux communs de sa matière. D'un côté, c'est l'évidence, le service public constitue une des notions

fondamentales du droit administratif et d'un autre côté, la Constitution, et, surtout, les décisions qui l'ont interprétée et complétée, enrichissent

toujours plus les bases constitutionnelles du droit administratif. Qu'il s'agisse de la commande publique, de la domanialité publique, du droit

des collectivités locales et même de la juridiction administrative, plus aucune notion, institution, technique du droit administratif n'échappe à

ce mouvement de constitutionnalisation.

Plus aucune ? Si, précisément ! Malgré les études qui pourraient donner l'impression du contraire (2), il en reste une : le service public

précisément, qui demeure à l'écart de ce mouvement de constitutionnalisation, aussi étonnant que cela puisse paraître. Au point que l'on

pourrait même considérer, sans forcer trop le trait, que l'histoire des relations entre le service public et la Constitution, est celle d'un rendez-vous,

ou d'une série de rendez-vous manqués (I). En ce qui concerne le régime du service public, un constat similaire s'impose, bien que le Conseil

constitutionnel ait reconnu « les principes constitutionnels propres aux services publics ». En effet, ces principes sont loin de renfermer une

constitutionnalisation des lois de Rolland (II).

I - La Constitution et la notion de service public, des rendez-vous
manqués

À la différence du droit administratif (3), le droit constitutionnel ne consacre de façon certaine aucune définition du service public, même si, par

induction, il ressort des décisions du Conseil constitutionnel que celui-ci paraît comprendre dans cette notion les activités d'intérêt général prise

en charge directement ou indirectement par les pouvoirs publics, selon la formule du Professeur René Chapus (4). Cette incertitude n'est pas

étrangère à l'histoire des rapports entre Constitution et service public. En effet, au cours de l'histoire sinon de la notion de service public, du

moins de son acception moderne qui ne remonte qu'à la fin du XIX  siècle, trois moments forts d'une possible consécration de cette notion par

la Constitution se distinguent : sa naissance sous la Troisième République, la Libération et la Quatrième République compte tenu du

développement de l'État-providence, la Cinquième République enfin qui se caractérise par l'avènement de la justice constitutionnelle. À aucun

de ces moments clé de l'histoire juridique française, la notion de service public n'a cependant pu s'intégrer dans les processus constitutionnels

en cours.

A - La Troisième République

À l'aube de l'ère des Constitutions républicaines modernes, au moment du vote des lois constitutionnelles de 1875, de service public il ne pouvait

pas être question. Sans doute était-il admis qu'il put y avoir des activités publiques dispensant des prestations aux citoyens et administrés,

comme l'avaient déjà montré les belles formules du paragraphe VIII du préambule de la Constitution du 4 novembre 1848. Mais en revanche, il

n'était pas concevable que le service public fut constitué en une théorie de l'État, ou à tout le moins en une composante de la théorie de l'État, car

la notion même de service public n'a été consacrée par le juge administratif qu'au début du XX  siècle, avec l'arrêt Terrier (5).

Même si Maurice Hauriou avait perçu bien avant cet arrêt l'importance que prenait la notion de service public dans le droit administratif

français (6), c'est évidemment à Léon Duguit, au tournant du XX  siècle, que l'on doit la conceptualisation de la liaison entre les activités de

prestations de l'État et son essence même : l'idée que non seulement les services publics sont un ensemble de services dispensés par la

puissance publique mais que l'État n'est lui-même qu'un ensemble de services publics (7). Parmi maintes occurrences de l'expression de cette

intuition dans l'ouvre de Léon Duguit, on peut citer celle qui figure au tome II de la dernière édition de son Traité de droit constitutionnel :

« l'État est une coopération de services publics organisés et contrôles par les gouvernants » (8).

La contestation dont l'ouvre de Duguit fut l'objet sur cette idée précise que l'État ne se concevait que comme l'ensemble des services publics qu'il
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dispense témoigne d'un premier rendez-vous manqué entre la théorie du service public et la théorie de l'État. Car au fond, que disent d'autre les

critiques bien connues d'Hauriou, Michoud et Carré de Malberg (9) sinon que l'État est essentiellement une personne, que les normes

constitutionnelles ont pour principale fin son organisation, et que les activités de prestations ne trouvent dans ce contexte qu'une place

seconde ?

Cette négation de la fonction du service public dans la théorie de l'État, au cours de la première moitié du XX  siècle a eu des conséquences

profondes et durables sur les relations entre Constitution et service public.

On a en effet assisté tout d'abord à l'émergence d'une théorie générale des services publics, dont la nature matériellement constitutionnelle ne

faisait aucun doute : l'idée de Louis Rolland selon laquelle il existerait des « lois du service public », principes d'organisation fondés sur le

triptyque égalité/continuité/adaptabilité en constitue une forte illustration (10).

Ensuite, et dans le même temps, en ce qui concerne les services publics la doctrine a développé l'idée d'une séparation stricte, encore une, entre

le pouvoir administratif et le pouvoir constitutionnel : le « régime de droit public » de ces services publics, ne pouvait constituer qu'un régime de

droit administratif et de nulle autre nature, même constitutionnelle. Pour reprendre le mot d'Hauriou, tout emprunt de fayolisme, le service

public devait fonctionner comme une « entreprise de gestion administrative » (11).

Enfin, les seuls points de jonction entre la norme de droit constitutionnel et le service public se trouvaient englobés dans des théories

constitutionnelles extérieures au service public. Par exemple, si la création du service public relevait de la loi, c'est en ce qu'elle constituait une

« atteinte aux libertés individuelles » (12). De même, si les agents du service public se voyaient dénier le droit de grève, c'était en vertu, dans

l'arrêt Winkell (13), d'un principe de « continuité de l'État » constitué, lui en principe constitutionnel que M. Waline faisait remonter aux origines

mêmes de la Révolution (14). Ainsi si le service public était une composante, et une composante importante, de la « constitution

administrative » de la France, pour reprendre une expression récemment mise à l'honneur (15), il n'accédait à la norme de rang constitutionnel,

non seulement dans le droit administratif mais également en doctrine, que de manière très indirecte et au travers de la mise en ouvre de

principes constitutionnels traditionnels qui lui étaient transposés ou appliqués.

B - La Libération et la Quatrième République

Aussi singulier que cela puisse paraître, la période de l'Après-guerre n'a pas été plus faste aux relations entre service public et Constitution que

ne l'avait été celle de la Troisième République.

Les réflexions du Conseil National de la Résistance (16) et celles plus individuelles de personnalités éminentes de la vie juridique et

administrative semblaient, à la fin de la guerre, conduire à faire du service public un des pivots de la théorie de l'État moderne : cet État

organisateur au travers de la planification, dispensateur des grands services publics de réseaux (transports, gaz, électricité...), contrôleur des

activités privées économiques ou sociales, pouvait-il se dispenser d'une définition et d'une structuration constitutionnelle du service public ?

Aussi singulier que cela puisse paraître, la réponse fut en définitive affirmative et le service public fut pratiquement nié ou oublié dans le texte

constitutionnel de 1946.

Certes, comme on le sait bien, le 9  alinéa du préambule de la Constitution de 1946 pose que « Tout bien, toute entreprise, dont l'exploitation a

ou acquiert les caractères d'un service public national ou d'un monopole de fait, doit devenir la propriété de la collectivité ». Mais, au-delà des

éléments de régime juridique, sur la question des nationalisations, du caractère de service public « national » qui seront examinés plus loin, cet

alinéa constitue une sorte de défaite de la pensée en tant que tentative de définition constitutionnelle du service public. Comme le soulignaient à

l'époque Georges Vedel et Jean Rivero (17), un amendement repoussé au premier projet de Constitution avait tenté de donner une définition

matérielle, inspirée par l'orthodoxie libérale, des services publics comme « ceux qui concourent à l'entretien du domaine public, de la sécurité

intérieure et extérieure ». Les auteurs soulignent que si cet amendement avait été rejeté en raison de son caractère « si évidemment périmé », en

revanche, ni dans les débats de la première constituante, ni dans ceux de la seconde, une définition alternative n'avait pu être trouvée. Au point

qu'en définitive, l'alinéa n° 9 du préambule de 1946 repose sur cette structure paradoxale qui fait de la qualification de service public l'élément

déclenchant d'un régime juridique constitutionnellement organisé, sans pour autant poser les éléments qui permettent de définir cette

qualification. D'après Jean Rivero et Georges Vedel, il s'agit là en définitive d'une forme d'habilitation rampante donnée au législateur : « au total

le texte laisse une assez grande latitude au législateur (...) le caractère de « service public national » ne pouvant que rester soumis à sa libre

appréciation » (18)

Si l'on veut bien s'y arrêter un instant, ce refus ou ce renoncement à définir constitutionnellement le service public ne sont sans doute pas

seulement le fait d'une incapacité de conceptualisation : c'est aussi, à cette époque, l'expression d'une forme de prise de pouvoir administrative.
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Car au-delà de l'habilitation reconnue au législateur, l'absence de définition constitutionnelle du service public confère une très grande marge de

liberté à l'administration en cours de reconstruction et de modernisation.

On peut en avoir un exemple frappant dans la partie des Mémoires de Pierre Laroque consacrée à la création de la sécurité sociale, qui se

déroule à la même période (19). Alors qu'en inventant ce grand service public national, Pierre Laroque manipule de nombreux concepts

constitutionnels (la création d'un ordre de juridiction, la création d'un « service public national », précisément, l'obligation d'adhésion à cette

nouvelle institution...) il manifeste une grande distance par rapport à l'ouvre constitutionnelle en train de s'écrire. S'il répond aux sollicitations

des membres des assemblées constituantes, c'est avec réticence et en définitive sans conviction. Organisation et régime passeront donc

essentiellement par des lois et des règlements d'administration publique : la création d'un monument aussi important est d'abord l'ouvre de ces

grands fonctionnaires de direction dont P. Laroque est un des plus éminents exemples. Elle ne requiert ni définition ni régime ni « base

constitutionnelle » pour reprendre la célèbre formule du doyen Vedel.

Une autre illustration de la même idée peut être donnée par l'arrêt Dehaene de 1950 du Conseil d'État (20) qui prolonge sur ce point

l'affranchissement de l'administration de l'autorité du Parlement amorcé par l'arrêt Terrier (21) : c'est bien au gouvernement « responsable du

bon fonctionnement des services publics » qu'il appartient de réglementer la grève, faute pour le législateur d'avoir mis en ouvre le principe

général contenu dans la Constitution. Ici aussi, donc, sur un élément de régime essentiel des services publics, ni la Constitution ni la loi n'ont

pris parti et c'est bien l'administration qui se trouve être la source des définitions et de la construction des régimes juridiques.

C - La Cinquième République

Le troisième rendez-vous manqué entre Constitution et service public date de l'époque de l'accès à la juridicité de la norme constitutionnelle,

sous l'influence de la création d'un organe de contrôle de constitutionnalité des lois - le Conseil constitutionnel -, et de l'extension de son

contrôle à l'ensemble du champ des normes de niveau constitutionnel. Là encore, on aurait pu s'attendre à ce que la constitutionnalisation des

diverses branches du droit opère également en direction de la définition et du régime du service public. Il faut à cet effet rappeler que si la

théorie des « bases constitutionnelles du droit administratif » qui est le socle théorique de ce dispositif a été conçue par le Doyen Vedel en 1954

comme une remise en cause des théories duguistes de l'État (22), elle n'en fait pas moins une large place à la définition et surtout au régime des

services publics. Le doyen Vedel insiste en particulier sur le fait que les exigences de continuité font partie des missions essentielles de l'État

(23), et encore sur le fait que « le service public demeure une notion essentielle du droit administratif (qui) doit être intégrée dans une

construction plus vaste (...) de l'exécution des lois au sens constitutionnel du mot » (24). Ainsi, le contrôle de constitutionnalité naissant en

France aurait pu prolonger cette doctrine pour constitutionnaliser progressivement des éléments de définition du service public prenant appui

sur le préambule de la Constitution de 1946, ou des éléments de son régime. Cela n'a pourtant été que fort peu le cas et cela pour une raison

tenant à un changement d'ère administrative.

Voilà en effet un singulier paradoxe : durant la période de prééminence doctrinale et administrative du service public, il n'existait pas de

juridiction constitutionnelle qui puisse en consacrer l'existence et le statut. En revanche, à partir du moment où cette juridiction

constitutionnelle a connu son plein développement, l'aura du service public a pâli (25) et c'est en définitive tout en niant le service public que le

juge constitutionnel consacrera son statut. En effet, les grandes décisions de 1986 et 1987 (CC 25 et 26 juin 1986 « Loi d'habilitation », n° 86-

207DC ; CC 18 septembre 1986, « liberté de communication », n° 86-217 DC ; CC 7 janvier 1988, « Loi relative à la mutualisation du crédit

agricole », n° 87-323 DC) qui sont regardées comme fondant une théorie des « services publics constitutionnels », sont en réalité des décisions

qui nient la réalité constitutionnelle du service public. D'abord parce que, de décision négative en décision négative, notamment en neutralisant

l'alinéa 9 du Préambule de la Constitution de 1946, avec l'aide des arrêts du Conseil d'État (26), elles réfutent, comme l'illustra le refus en 2006

d'un service public national de l'électricité, l'existence de services publics constitutionnels dans chacune des matières concernées ou le

réduisent comme la peau de chagrin car le Conseil constitutionnel a récemment jugé que seules les « fonctions de direction, de greffe de

surveillance des établissements pénitentiaires, [sont] inhérentes à l'exercice par l'État de sa mission de souveraineté » (27). Ensuite et surtout

parce qu'en réservant un statut constitutionnel aux seules activités de prestation de l'État expressément exigées par la Constitution, elles nient,

fondamentalement, l'idée qu'il y aurait un socle ou un statut commun à tous les services publics. Bref, elles nient toute possibilité de définition

constitutionnelle du service public, au profit de la reconnaissance au cas par cas de services particuliers que la Constitution imposerait de

garantir.

Cette affirmation n'est pas démentie par le fait que, depuis quelques années, le vocable service public s'est trouvé, par l'effet de plusieurs

révisions, inscrit dans le texte de la Constitution. Cela a tout d'abord été le cas de la révision opérée par la loi constitutionnelle du 4 août 1995

qui inclut dans le champ d'application du référendum législatif « les réformes relatives à la politique économique ou sociale de la nation et aux

services publics qui y concourent » et ensuite, plus récemment, à l'occasion de la définition du statut et de la compétence du défenseur des droits

qui s'étend ratione personae aux « organismes investis d'une mission de service public » et ratione materiae au « fonctionnement d'un service
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public ». Mais la première de ces révisions ne fait que déterminer le champ d'application de la loi référendaire, et donc ne pose en rien les

éléments d'un statut du service public qui demeure toujours aussi indéterminé. Il en va de même de la seconde qui reprend les vieilles

définitions législatives relatives au médiateur ou à la Commission d'accès aux documents administratifs et qui, là encore, se bornent à poser des

critères de champ d'application.

Au total, à l'heure où l'on fête le centenaire des Transformations du droit public de Léon Duguit (28), ouvre fondatrice de sa théorie de l'État

fondée sur les services publics, force est de constater que la notion de service public demeure fort éloignée du droit constitutionnel positif.

II - La Constitution et le fonctionnement des services publics : une
donne redistribuée

En ce qui concerne le régime des services publics et la Constitution, plus qu'un rendez-vous manqué, vaut-il mieux parlé d'une donne

redistribuée.

En effet, la Constitution ne consacre pas les lois dites de Rolland : les principes d'égalité, de continuité et d'adaptabilité du service public. Certes,

le Conseil constitutionnel ne les ignore pas ; il en consacre même l'existence sous l'expression des « exigences du service public » (29) ou encore

des principes régissant le « bon fonctionnement du service public » (30). Mais il n'en donne pas le détail et surtout il ne les élève pas, comme un

ensemble de principes spécifiques aux services publics, au rang constitutionnel. Certes, encore, le Conseil reconnaît « les principes

constitutionnels propres aux services publics » (31), qui comprennent le principe de continuité et son accessoire que l'on désignera comme le

principe de la protection de la maîtrise publique des services publics. Mais c'est le plus fréquemment pour les distinguer des « exigences du

service public » qui s'imposent à l'administration et auxquelles il reconnaît, semble-t-il, seulement une valeur législative. Bref, « les lois de

Rolland » et « les principes constitutionnels propres aux services publics » ne se recoupent pas.

Pour autant, on ne saurait restreindre le couple « Constitution et services publics », à ces dernières normes. D'autres dispositions

constitutionnelles, dont le champ d'application ne se limite pas aux services publics, pèsent sur le régime de ces derniers. Leur importance

paraît même si grande qu'elle explique probablement que les principes constitutionnels propres aux services publics restent si peu nombreux.

Le fait que la Constitution s'écarte de la jurisprudence administrative quant à la typologie des principes des services publics n'emporte

toutefois pas des conséquences importantes sur leur fonctionnement. Le droit constitutionnel des services publics n'a pas bouleversé le droit

administratif des services publics. Trois raisons au moins le justifient. En premier lieu, le service public n'occupe pas la même place dans la

Constitution que dans la jurisprudence administrative. Deuxièmement, la dogmatique des droits fondamentaux véhiculée par la Constitution

ne paraît pas avoir bouleversé l'application, par le juge administratif, des lois de Rolland. Enfin, l'autonomie respective des principes opposables

au législateur et ceux opposables à l'administration a aussi à voir avec l'autonomie du Conseil constitutionnel et du Conseil d'État ; autonomie

qui n'équivaut pas à un désaccord, mais bien plutôt à un complément de leurs fonctions.

A - Les principes généraux a1ectant le régime des services publics

Si peu de normes constitutionnelles sont propres aux services publics, ceux-ci sont saisis, dans leur fonctionnement, par un grand nombre de

principes constitutionnels. En effet, que ce soient le principe d'égalité, celui de laïcité ou du français comme langue de la République, leur champ

d'application dépasse le seul cadre du service public, même si leurs effets y jouent à plein.

Ceci est tout particulièrement vrai pour le principe d'égalité devant le service public. Si le Conseil constitutionnel et le Conseil d'État s'accordent

pour déduire de ce principe la prohibition de limiter l'accès des administrés aux services publics pour des raisons religieuses, politiques ou

toutes autres sans lien avec leur objet, et pour considérer qu'il n'exclut pas que des règles différentes s'appliquent aux usagers se trouvant dans

des situations différentes, à condition que cette différence soit objective et en rapport avec l'objet du service (32), les deux juridictions ne

confèrent pas le même statut à ce principe. Le Conseil d'État a tendance, notamment depuis l'arrêt Société des Concerts du Conservatoire (33), à

l'autonomiser et se contente de lui reconnaître une valeur législative (34). Cette attitude doit évidemment beaucoup à la place occupée par la

notion dans la jurisprudence administrative et les constructions théoriques du droit administratif, au point de constituer la « pierre angulaire de

l'idéologie juridique du service public » (35). Pour sa part, c'est finalement assez récemment que le Conseil constitutionnel a appliqué le principe

d'égalité devant le service public. Ceci s'explique par le hasard des saisines, mais aussi par le fait que, pour le Conseil constitutionnel, le principe

d'égalité devant le service public ne fait que prolonger celui d'égalité devant la loi (36). Le Conseil fond même le premier dans le second (37), au

motif probablement que les services publics n'existent que, directement ou indirectement, par loi et que leur exécution concourt à celle de la loi.

Ainsi, tout comme le principe d'égalité devant la loi, celui d'égalité devant les services publics prohibe les discriminations qui ne reposent pas

sur des différences objectives entre les usagers et en rapport avec l'objet du service.
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Cette différence de statut du principe d'égalité devant le service public dans la jurisprudence constitutionnelle et la jurisprudence

administrative ne paraît pas avoir de répercussion sur son application par le Conseil d'État. Les deux juridictions se rejoignent pour ne pas le

transformer en un principe de non-discrimination. Ainsi, aucun des deux juges ne reconnaît un droit à un traitement aux administrés

prétendant se trouver dans une situation différente de celle de la plupart des individus, au contraire des instances communautaires, tout deux

partageant la conviction que « préserver l'égalité et lutter contre les discriminations ne sont pas des concepts substituables » (38). Et si le Conseil

d'État admet plus facilement que dans le passé l'invocation du principe d'égalité lors de recours contre des actes individuels, il ne paraît pas que

ce soit sous l'effet de la dogmatique des droits fondamentaux (39) véhiculée par la Constitution.

Des constats similaires s'imposent en ce qui concerne le principe de laïcité, consacré par l'article 1  de la Constitution. Certes, le Conseil

constitutionnel en a sanctionné le respect à propos des services publics, notamment de l'enseignement (40), mais d'une part, ce principe

déborde ce cadre puisqu'il interdit le financement des associations cultuelles (41) et qu'il gouverne le fonctionnement de l'ensemble de la

République (42) et d'autre part, la consécration constitutionnelle en 1958 de ce principe a longtemps eu peu d'effets sur la jurisprudence du

Conseil d'État. Et si la législation et la réglementation ont facilité ces dernières années les aides aux établissements cultuels, c'est parce que les

juges constitutionnel et administratif ont accepté ce mouvement et l'ont même cautionné en réinterprétant ce principe. Par exemple, les arrêts

du Conseil d'État sur les baux emphytéotiques administratifs cultuels (43) ne diffèrent pas fondamentalement de la décision du Conseil

constitutionnel relative à la loi autorisant les communes à financer les établissements privés scolaires religieux (44).

Enfin, il en va de même pour le principe selon lequel le français est la langue de la République, consacré par l'article 2 de la Constitution. Preuve

encore que si la notion de service public constitue l'un des piliers de la République depuis la fin du XIX  siècle, elle ne s'y résume pas et que l'État

ne se réduit pas à une somme de services publics comme le prétendait Duguit, le principe du français comme langue de la République que le

Conseil constitutionnel et le Conseil d'État sanctionnent tous deux, ne se limite pas au fonctionnement des services publics : que ce soit celui de

l'éducation ou d'autres. Sur ce point encore, la Constitution n'a pas eu un impact considérable sur le régime des services publics. En effet, dès

avant 1995, le Conseil d'État avait rappelé que la langue du service public de la justice est le français (45). Puis il a annulé des actes ministériels

autorisant que des écoles privées sous contrat avec l'État prodiguent leurs enseignements en breton (46). En refusant de voir en l'article 75-1 de

la Constitution la source d'un droit fondamental à obtenir un enseignement public dans une langue régionale (47), le Conseil constitutionnel

s'inscrit certainement dans la même veine jacobine que le Conseil d'État en matière de fonctionnement des services publics.

B - Les principes propres aux services publics

En dehors de celui de la continuité, les « principes constitutionnels propres aux services publics » sont bien difficiles à énumérer avec certitude.

Toutefois, très probablement, faut-il ranger dans cette catégorie à côté du principe de continuité des services publics celui de la protection de la

maîtrise publique sur ces activités d'intérêt général. Si l'application du premier de ces deux principes n'a pas connu d'évolutions notables depuis

la IV  République, celui de la protection de la maîtrise publique des services publics renferme des potentialités encore largement inexplorées.

Si le Conseil d'État et le Conseil constitutionnel ont reconnu la valeur constitutionnelle du principe de continuité des services publics (48), l'un

en 1950 et l'autre en 1979, les deux juridictions en ont adopté sensiblement la même conception. Elles ne rattachent plus ce principe à la

« continuité essentielle de la vie nationale » (49) pour reprendre la formule de l'arrêt Winkell, qui compliquait sa conciliation avec d'autres

principes constitutionnels. Au lieu d'en faire un absolu, potentiellement liberticide, elles considèrent plus simplement que ce principe impose le

fonctionnement régulier et ponctuel des services publics, ponctualité et régularité dont les exigences varient en fonction de l'objet même de ces

activités. Si, par exemple, la lutte contre les incendies et les services hospitaliers doivent être assurés en permanence, les services de la poste et

de l'éducation connaissent légitimement un rythme différent. De même, pour tous les juges, le principe de continuité du service public justifie

des limitations du droit de grève des agents qui l'assurent. Toutefois, alors que le Conseil et la Cour de cassation (50) appliquent l'alinéa 7 du

Préambule de la Constitution de 1946 à la lettre en réservant au législateur le pouvoir de fixer ces limites, le pouvoir réglementaire et les

conventions collectives ne pouvant que préciser les modalités d'application des dispositions législatives (51), et estiment que son silence

n'équivaut pas à une inertie coupable, mais à un choix - l'instauration d'un service minimum n'étant jamais une obligation pour le législateur -, le

Conseil d'État adopte un raisonnement contraire et considère ce silence comme une impéritie à laquelle il revient aux chefs de service de

suppléer (52).

Sous cette réserve, les rapports entre le droit de grève et la continuité du service public n'ont donc pas été affectés par le développement de la

jurisprudence constitutionnelle. Il ressort des jurisprudences que le plus fréquemment, le principe de la continuité est invoqué comme un titre

d'habilitation pour limiter les libertés des administrés, notamment leur droit de grève. Certes, les juges prennent garde à ne pas sacrifier ce droit,

mais, même s'ils en prohibent toute « restriction injustifiée », on perçoit mal les bornes qu'ils posent à ce mouvement législatif (53). La

jurisprudence association AC ! donne même un nouvel essor à cette dimension institutionnelle du principe de la continuité du service public.

Par exemple, c'est au nom de ce principe que le Conseil d'État a limité dans le temps l'annulation d'un règlement violant l'alinéa 7 du préambule
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de la Constitution de 1946, consacrant le principe constitutionnel de la participation des travailleurs (54). Toutefois, les potentialités de ce

principe restent encore en partie à découvrir puisque le Conseil constitutionnel en a déduit, sans s'arrêter à la question de l'atteinte à la liberté

d'entreprendre, l'habilitation pour le législateur à créer des services publics complémentaires à ceux existants, notamment quand ces derniers

sont imposés par la Constitution, comme celui de l'enseignement public (55). Ceci dit, mutatis mutandis, n'était-ce pas ce que le Conseil d'État

avait jugé dans son arrêt Delansorme (56) ? Preuve s'il en fallait encore qu'en la matière, la jurisprudence constitutionnelle a été devancée -

certes, parfois selon sa propre logique - par la jurisprudence administrative.

Il n'en va pas exactement de même avec le principe de la protection de la maîtrise publique des activités de service public. Nous concédons que

le Conseil constitutionnel ne formule pas ainsi ce principe. Cette expression systématise les « exigences constitutionnelles qui résultent de

l'existence et de la continuité des services publics » (57). S'il ne fait pas de doute que se rattache à ces exigences l'interdiction faite au législateur

de priver « de garanties légales les exigences constitutionnelles qui résultent de l'existence et de la continuité des services publics auxquels [les

biens publics] reste[nt] affecté[s] » (58), la catégorie de ces « exigences constitutionnelles » reste floue, celles propres aux services publics comme

les autres (59). Malgré tout, des décisions relatives au crédit-bail sur le domaine public ou encore aux privatisations d'établissements chargés

de mission de service public, il ressort que ces exigences constitutionnelles ont pour objet de contraindre le législateur à maintenir ou instaurer

les prérogatives et les moyens nécessaires (60) dont ont besoin les autorités responsables des services publics pour en assurer le bon

fonctionnement. Ainsi, par exemple, si l'administration peut recourir au contrat de crédit-bail pour financer la construction d'ouvrages

nécessaires à des missions de services publics, la loi doit prendre garde à ce que ce type de contrat ne la dépossède pas de ses prérogatives

indispensables à la continuité du service public. Dans cette perspective, ces exigences constitutionnelles renferment la capacité de

l'administration à modifier le contrat pour les besoins de l'évolution du service public. Dit autrement, indirectement et implicitement, le Conseil

constitutionnel consacre le principe d'adaptabilité des services publics, qui s'adosse également au caractère révocable des dispositions

réglementaires et des contrats administratifs qui régissent au quotidien le fonctionnement des services publics, à moins qu'il n'en fasse qu'une

« garantie légale » de ces exigences constitutionnelles, pour reprendre la formule utilisée, entre autres, dans la décision Aéroports de Paris (61).

Il parait déjà acquis que ce principe légitime, tout comme il encadre la dissociation du service public et la propriété publique. De même, s'il

autorise la privatisation du statut des personnels chargés de l'exécution du service public, il commande aussi que l'administration conserve un

pouvoir de réquisition en cas de besoin. Ou encore, il a pour effet de ne pas contraindre à ériger en monopole l'activité de service public, serait-

elle exercée par un établissement public (62), ou de priver de toute liberté d'agir les personnes privées qui en sont chargées (63), dès lors que

l'administration conserve les moyens juridiques d'en garantir le bon fonctionnement, sachant que le degré de la maîtrise publique sur le service

public augmente avec la dimension régalienne du service public. Ainsi, l'État ne saurait confier à un cocontractant ses « fonctions de direction,

de greffe de surveillance des établissements pénitentiaires, inhérentes à l'exercice par l'État de sa mission de souveraineté » (64).

Pour l'instant, quoique le Conseil leur ait dévolu cette mission (65), ni le juge administratif ni le juge judiciaire n'a eu à appliquer directement cet

aspect du droit constitutionnel des services publics. Ceci doit beaucoup au fait que ces juges ont développé des jurisprudences aux effets

approchant via, par exemple, le principe d'inaliénabilité du domaine public et la prohibition pour l'administration de déléguer ses prérogatives

de police administrative ou d'en définir contractuellement les conditions d'exercice.

Cela dit, l'impression que le droit constitutionnel n'a pas altéré le droit administratif des services publics ne doit pas faire illusion. D'un côté, il a

un effet neutre, décevant pour d'aucuns, en endiguant peu les législations de « privatisation » des modes d'exécution des services publics. D'un

autre, il consacre certains des principes essentiels du service public, parfois même en en étendant la portée, ce qui démontre que si la notion de

service public n'occupe pas une place prééminente dans la Constitution, son esprit marque le droit public français.

Certains regretteront ces constats. D'autres s'en feront une raison pour plusieurs motifs.

Tout d'abord, il n'est pas acquis qu'une constitutionnalisation plus prononcée de la notion de service public et de son régime aurait mieux

protéger « le service public à la française » contre, d'une part, les politiques de privatisation, menées par des majorités suffisantes pour modifier

la Constitution et, d'autre part, les exigences européennes qui, fortes du principe de primauté du droit communautaire, n'ont que faire des

spécificités constitutionnelles des États membres.

Ensuite, sous réserve des critiques que l'on peut adresser aux juges constitutionnels et administratifs d'avoir neutralisé la catégorie des services

publics constitutionnels, on ne saurait d'un côté taxer les juges d'activisme et de l'autre leur reprocher de ne s'être pas élevés contre les

mouvements de privatisation des services publics portés par des majorités parlementaires démocratiquement élues.

De plus, comment ne pas voir derrière ces regrets de la trop faible constitutionnalisation des services publics, celui d'administrativistes

souhaitant la consécration de leur matière, plus ou moins animés de la conviction qu'il n'y a pas de notions et de régimes juridiques sûrs et
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pérennes, faute d'une assise constitutionnelle, ce que dément pourtant la réalité du droit positif français ?
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(2) L. Favoreu, Service public et constitution, AJDA, numéro spécial « Service public : unité et diversité, 20 juin 1997 ; P. Espuglas, Conseil

constitutionnel et service public, Paris, BCSP, t. 80, 1994.
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