I'objet d’'une attention particuliere de la part lidgislateur et du
gouvernement — mais aussi de l'usager dont le udeab
s’enrichit progressivement des termes composéompasites
propres aux nouveaux médias. Sans doute, le dperiomt de
ces nouvelles technologies, mais aussi la nécessaiformité
au droit communautaiteet le contexte d'internationalisation d
marché des télécommunications auront haté I'obselez des
textes initiauX Cette rupture, ou du moins cette accélération
calendriet, est d’autant plus sensible que la problématicriéad
réglementation des télécommunications n'a guérengiha les
enjeux se situent entre le droit communautaireaetnise en
concurrencé d’'une part, et la conception francaise du serv
public et des libertés publiques d’autre part
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Les télécommunications font, depuis moins d'uneéanh

En toute hypothése, trois IBissont récemmen

L'objectif de la libéralisation compléte des sees de télécommunication),
dont la téléphonie vocale, doit étre atteint I& Janvier 1998 :
Dir. n° 90/387/CEE du 28 juin 1990 relative a lidtasement du marchg
intérieur des services de télécommunications pamike en ceuvre de |
fourniture d'un réseau ouvert de télécommunicatioms 90/388/CEE du

28 juin 1990 relative a la concurrence dans lesch@&w des services dp

télécommunications ; n° 95/62/CE du Parlement etenpet du Conseil dy
13 déc. 1995 relative a I'application de la fousrdt d'un réseau ouver
(O.N.P.)* a la téléphonie vocale ; n° 96/19/CE @€bmmission du 13 mar$
1996 modifiant la directive 90/388/CEE en ce quiagrne la réalisation dg
la pleine concurrence sur le marché des téléconuations.

CHEROT (Jean-Yves), "Larticle 90, § 2, du traité dome et les
entreprises de résead’,J.D.A.,n° 3, 20 mars 1996, p. 171-182.

* Open network provision.

L. n° 90-568 du 2 juill. 1990 relative a I'orgaation du service public de |
poste et des télécommunicatiodsD.R.F.,8 juill. 1990, p 8069 ; n° 90-
1170 du 29 déc. 1990 sur la réglementation desaélénunications,
J.0.R.F.;30 déc. 1990, p. 16439.

&

GAILLARD (Claude), Rapport fait au nom de la commission de la

production et des échanges sur le projet de loi [relatif & I'entreprise
nationale France Télécom, J.O.R.F. — Doc. Assenmidéienale,n® 2891,

p. 6.
Le secteur des télécommunications est a la faigdment stratégique 4t
rentable. La croissance du chiffre d'affaire ducteer des

télécommunications en Europe connait une croissaecé% par an. |l
devrait atteindre 1.000 milliards de francs en 1988 dans une dizaing
d’années, il devrait représenter 10% du produériatir brut européen. E
1995, I'exploitant public France Télécom a dégagé hénéfice de 9,2
milliards de francs et investi 35,8 milliards darfcs. V. : LARCHER
(Gérard), L'avenir de France Télécom : un défi aadi — Rapport
d’information fait au nom de la commission des Afa économiques et d
Plan sur « France Télécom face a ses défis etélasnses a préparer »,
J.O.R.F. -Doc. Sénah° 260 (1995-1996), p. 13-33.
Les questions de I'égalité des usagers devasdriéce public, de la sécurit¢
et de la confidentialité des télécommunicationsjrevode la liberté
d’expression, sont au centre de ce débat.

L'on aura garde de ne pas omettre une importeintalaire concernant leg
services de I'Etat : Circ. du 15 mai 1996 relatvéa communication, 3
linformation et & la documentation des serviced'Btat sur les nouveau
réseaux de télécommunicatiods).R.F, 19 mai 1996, p. 7549.

Sur I'évolution du secteur des télécommunicatioiepuis une trentaine
d’'années et sur la genése des lois n° 96-659 &606-V. notamment :
MAISL (Herbert), "La nouvelle réglementation desét®mmunications”,
A.J.D.A.,n° 10, 20 oct. 1996, p. 762-779 ; GAILLARD (ClaudBapport

expérimentations dans le domaine des technologesréces de
linformation® et, ultérieurement, celles du 26 juillet 1996,
réglementant les télécommunicatignet relative a I'entreprise
nationale France Télécdf

Ces deux dernieres lois modifient largement celle d

u2 juillet 1990 et le code des postes et télécomaatioins’, et

révisent également d’autres textes : la loi du &ftembre 1986
delative & la libert¢ de communicatidn la loi du

29 décembre 1990 sur la réglementation des
télécommunicatiort, la loi du 10 juillet 1991 relative au secret
des télécommunicatiotfs le code de la voirie routi€re et enfin,

icde maniere indirecte, la loi du 10 avril 1996. €'dire que

I'objet des lois du 26 juillet 1996 est vaste.

La procédure parlementaire fut marquée par le réleei

intervenues: celle du 10 avrii 1996 relative auxl'opposition'®, qui déclencha une bataille d'amendement

contraignant le gouvernement a prononcer l'urgedoetexte
relatif a I'entreprise nationale France Télécomisguengager sa
responsabilité sur le vote de cette loi ; la motiencensure alors
déposée ayant été rejetée, c’est sans véritablt gadementaire
de fond que la loi n° 96-660 fut adoptée le 29 iB®6. Enfin,
les députés saisirent le Conseil constitutionnelcdge loi le
3 juillet ; les sénateurs les avaient d'ailleur8gédés de quelques
jours en déférant la loi n° 96-659 dés le 24 juiensemble de la
réforme des télécommunications ayant ainsi été smurau
contréle de constitutionnalité, il a paru intéredsd envisager
son étude & travers les décisions rendues le B 1996

fait au nom de la commission degdeoduction et des échanges sur le projet

de loi [...] relatif al'entreprise nationale France Télécopréc., p. 6.

L. n°®96-299 du 10 avr. 1996 relative aux expérnitations dans le domaine

des technologies et services de linformatiaghQ.R.F, 11 avr. 1996,

p. 5569.

L. n°96-659 du 26 juill. 1996 de réglementatides télécommunications,

J.0.R.F..27 juill. 1996, p. 11384.

L. n°96-660 du 26 juill. 1996 relative a I'erprese nationale France

TélécomJ.O.R.F, 27 juill. 1996, p. 11398.

1 Art. 11414, L.n°96-659 du 26 juill. 1996 deglementation des
télécommunications, préc.

12|, n°86-1067 du 30 sept. 1986 relative & la rtibede communication,
J.O.R.F, 1* oct. 1986, p. 11755.

B | n° 90-1170 du 29déc.1990 sur la réglememtati des

télécommunications, préc.

Les modifications concernent les dispositions netat a I'utilisation d’'un

moyen ou d’une prestation de cryptologie.

L. n°91-646 du 10 juill. 1991 relative au seates correspondances émises

par voie de télécommunicatiorsQ.R.F, 13 juill. 1991, p. 9167.

15 Art. L. 113-3 et 4.

16 MAISL (Herbert), "La nouvelle réglementation d&sécommunications”,
préc., p. 766 : « L'opposition socialiste et commste se plagant en
défenseur du service public, utilisa tous lesiags de procédure (motion de
renvoi en commission, exception d'irrecevabilitéiestion préalable) pour
manifester son hostilité. ».

7 c.c., 1°96-378 D.C. et C.C., 96-380 D.C., 23 juill. 199B0.R.F,
27 juill. 1996, p. 11400 et s.
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Ainsi abordés et délimitd% les problémes juridiqued,
d’'ordre constitutionnel, soulevés par ces deux lmstent
nombreux. D’une part, les sénateurs qui ont sasiConseil
constitutionnel de la loi n°96-659 soulévent desyems
concernant le principe de la libre administrati@s dollectivités

|/ La difficile répartition descompétence$

La difficulté de la répartition des compétencesittia la
pluralité des acteurs susceptibles d’interveniruri@’ part, le

localed®, la répartiton des compétences entre les pouvpiegdislateur prend part, et parfois exclusivement, la

législatif et réglementaire en matiére fisé3léa compétence di
Premier ministre pour exercer le pouvoir réglemieefta le
pouvoir de sanction détenu par une autorité adirétige
indépendante, et le principe de la compétence dedré
juridictionnel administratif en matiere de conteok
administratif. D’autre part, les députés auteurdadsaisine du
Conseil constitutionnel sur la loi n° 96-660 fontdkurs moyens
sur le principe de l'appartenance et de la conservad’'un
service public national dans le secteur pdhlisur la protection
du domaine public et sur les principes constitutels de
fonctionnement des services publics : la continuié surtout
I'égalité.

réglementation des télécommunications. D’autre, parpouvoir
réglementaire est réparti entre le Premier ministries autorités
administratives indépendantes concernées: [I'Audtoride

régulation des télécommunications (A.R.T.) et le mié

supérieur de la télématique (C.S.T.) institué asimhé Consell
supérieur de l'audiovisuel (C.S.A.). Pour la clad& I'exposé,
plus que pour de véritables raisons de fond, céf&cutiés

juridiques seront étudiées selon que le Conseistitationnel a
déclaré les dispositions litigieuses constitutidl@se(A) ou

non (B).

A/ Les dispositions déclarées conformes la

Il apparait clairement que ces décisions fort ®checonstitution

dépassent largement la seule question de la régtatitan des
télécommunications. Au demeurant, le simple énodeéces
multiples problémes pourrait faire craindre quer lgitude
conduise a relire de nombreux chapitres du drditipu. Et, de
fait, ces deux décisions ne sont pas des modélesrnissior’,

bien que certains considérants puissent paraitre pan
laconiques.

Aussi, les nombreuses dispositions litigieusesldissdu
26 juillet 1996 seront étudiées séparément (et souplement)
selon qu’elles concernent d’abord la répartitioa dempétences
(entre la loi et le réglement, ou bien interne aamdine
réglementaire) en matiére de télécommunicationdfsuite le
transfert du domaine public nécessaire au fonctiorent de ce
service public (II) et enfin le retrait des exigescliées a la

notion de service public dans le secteur de

télécommunications (llI).

18 'étude des seules décisions du Conseil conistitnel relatives aux lois du

16 juillet 1996, et non de ces lois elles-mémespeaenet pas d'aborde
certaines dispositions pourtant importantes deilalé réglementation de
télécommunications et de la loi relative a I'entig@ nationale France
Télécom. Les aspects constitutionnels des lois fyuiflet 1996 nous
intéressant seuls, I'on ne s'étonnera donc pas el@as trouver ici de|
développements concernant directement le serviceblicpu des
télécommunications, notamment quant a son évoluiomegard du droit]
communautaire ou du droit de la concurrence.
Pour envisager les aspects administratifs, quidéfd fait couler beaucoup
d’encre, des lois du 26 juillet 1996, V. notammeRAISL (Herbert), "La
nouvelle réglementation des télécommunications”, éc.pr
CHEVALLIER (Jacques), "La nouvelle réforme des ¢él@munications :

ruptures et continuités'R.F.D.A, n° 12(5), sept.-oct. 1996, p. 909-951 ;

BOITEAU (Claudie), "L'entreprise nationale Francéldcom (Commentaire
de la loi n° 96-660 du 26 juillet 1996)J,C.P. — Ed. Gn° 41, 9 oct. 1996,
Doctrine n°® 3965, p. 379-384.

¥ Art. 72,al. 2, C.

0 Art. 21,34et37C.

2 Art.21C.

22 Al 9, préambule de la Constitution de 1946.

2 Le Journal officielpublie ces décisions ainsi que le texte des smisih les
observations du gouvernement sur une douzainegkspa

L'article 8 de la loi n° 96-659, contesté par lesears de
la saisine, insére deux nouveaux chapitres IlIVedans le
titre 1°" du livre Il du code des postes et télécommuninatio

Le nouveau chapitre Il (Art. L. 35 & L. 35-7) de code
définit les conditions générales de fonctionnemémtservice
public des télécommunications (le législateur épomci de
grandes évidences juridiqd2et semble vouloir faire la preuve
de ses bonnes intentions pour le service univ8setais aussi
les modalités de la péréquation financiere desgesacommunes
aux opérateurs et de la résorption progressive éhéqlilibre
actuel des tarifs de I'exploitant public Franceéb®m (le
législateur semble ici surtout faire preuve d'unertaine
imprécision et d'un bel optimisme quant au rééhualge tarifaire
e l'opérateur publf); ce nouveau chapitre Ill n'a pas été
expressément soumis au contrdle du Conseil cotistihel.

En revanche, les auteurs de la saisine ont sévateme
critiqué les dispositions du nouveau chapitre IVrt(A. 36
a L. 36-14) du code des postes et télécommunicatégalement
insérées par larticle8 de la loi n°96-659. Ceuveau
chapitre IV aménage la « régulation des télécomaoatioins » ;
c'est a dire qu'il répartit les compétences en émati de
télécommunications entre les trois principaux asteoncernés :
le législateur, le Premier ministre et la nouveNatorité de
régulation des télécommunications. Trois disposgiodu
chapitre IV pouvaient sembler litigieuses au regades
articles 21, 34 et 37 de la Constitution : cellasr§partissent les
compétences d'abord entre le Iégislateur et le @ouv
réglementaire en matiére d'imposition (1), ensuéstre le
Premier ministre et ['Autorité de régulation des
télécommunications pour I'exercice du pouvoir réggetaire (2)

24 VINCENT (Francois), "De linutilité de l'articl84 de la Constitution du 4
octobre 1958"A.J.D.A.,20 nov. 1965, p. 564-576.

% Art. L. 35, al. #, C.P.T. — Le service public des télécommunicatiess
assuré dans le respect des principes d’égalitéomtinuité et d’adaptabilité.

% Art. L. 35-1, al. ¥, C.P.T. — Le service universel des télécommurdesti
fournit a tous un service téléphonique de qualit@ @rix abordable [...].

27 Art. L. 35-3-11-3', al.¥, C.P.T. — Le déséquilibre résultant de la struetur
actuelle des tarifs téléphoniques au regard dutifameement normal du
marché sera résorbé progressivement par l'opérapeidnlic avant le
31 décembre 2000, dans le cadre de baisses globlaestarifs pour
I'ensemble des catégories d'utilisateurs.
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et enfin entre le I|égislateur et cette nouvelle oaté
administrative indépendante en raison du pouvoirsaection
dont la loi n° 96-659 a doté I'A.R.T. (3).

1) Les taxes et redevances : entre ladei finances et le décref
en Conseil dEtaf

Le nouvel article L. 36-4, al®° du code des postes
télécommunications a pu sembler créer un pouvoitewent
entre la loi (de finances) et le décret (en Condéitat) pour
réglementer les ressources de ['Autorité de rémulatdes
télécommunications. Les sénateurs observaient ldanssaisine
gue cette concurrence entre les deux pouvoirs i@ttnpatible
avec plusieurs principes constitutionnels : ceuxadguatriéme
rubrique de larticle 34, al.®3 (et donc, selon eux, des articl
21 et 37) de la Constitution, et de l'article 14ldeDéclaration
des droits de 'homme et du citoyénMais le gouvernement
fait valoir que, loin de créer une concurrencetecetouvelle
disposition du code des postes et télécommunicatitablissait
une complémentarité entre les deux pouvoirs : ilaléofinances
reste exclusivement compétente en matiére d’'ingtdlie décret
en Conseil d’Etat peut simplement réglementer églevances e
rémunérations pour services rendus, sur le fondenuen
I'article 5 de I'ordonnance du 2 janvier 198% Conformément
a sa jurisprudence désormais fixée relative adtindtion entre
taxes (éventuellement parafiscales) et redevantea kurs
régimes et auteurs respectifde Conseil constitutionnel a reter]
cette importante précision du gouvernement, allprsqu’a
accepter de la déduire de la formulation de la adign

pour cette formulation législative, dans la mesatce I'article
L. 36-4, al. £, du code des postes et télécommunications ainsi
rédigé ne liste pas les compétences de la loi Endies et du
décret en Conseil d’Etat dans leur ordre respesttifiétablit
aucune distinction expresse entre ces deux conqEseCette
indulgence du Conseil constitutionnel pourrait mésesnbler
relativiser sa jurisprudence antérieure censumidispositions

btfiscales équivoquéS Mais I'explication de la décision déclarant

l'article 36-4, al. £, du code des postes et télécommunications
conforme a la Constitution peut se trouver dandale que,
lorsqu’il estime possible de privilégier une intétation, le
Conseil constitutionnel retient celle qui protéege domaine
|égislatif au détriment du pouvoir discrétionnaites autorités
réglementaire?.

S

En toute hypothése, le Conseil constitutionnel técpar

n ces motifs les moyens invoqués par les auteura dmikine et

déclare les dispositions de l'article L. 36-4,14], du code des
postes et télécommunications conformes a la Catistit

Mais les sénateurs soumettaient également au ¢®mnd
Conseil constitutionnel les modalités de la répartidu pouvoir
réglementaire entre le Premier ministre et la nbev&utorité de
régulation des télécommunications.

2) Le pouvoir réglementaire en  matiére de

utélécommunications : entre le Premier ministre 8AIR.T.

Le nouvel article L.36-6 du code des postes et

législative contest@® ce qui pouvait ne pas sembler tout & faitélécommunications, également inséré par l'arickde la loi de

évident. En effet, une telle déduction nécessitanes « égards »

2 PHILIP (Loic), "Le développement de la jurisprnde fiscale du Consei

constitutionnel" Droit fiscal, n° 31, 28 juill. 1980, p. 932-935 ; "Le partad
de la loi et du reglement en matiére fiscalioit fiscal, n° 6, 2 fév. 1981,
p. 161-166.

Art. L. 36-4, al. ¥, C.P.T. — Les ressources de I'Autorité de régafaties

télécommunications comprennent des rémunérations ggvices rendus €
des taxes et redevances dans les conditions fpagdss lois de finances o
par décret en Conseil d’Etat.

Art. 34, al. 2, C. — La loi fixe les régles conuant [...] I'assiette, le taux e
les modalités de recouvrement des impositions uke toature [...].

Art. 14, D.D.H.C. — Tous les citoyens ont le drde constater par eux
mémes ou par leurs représentants, la nécessit cmtribution publique,
de la consentir librement, d’en suivre I'emploidé&n déterminer la quotité
I'assiette, le recouvrement et la durée.

Ord. n°59-2 du 2jan. 1959 portant loi organigudative aux lois de
financesJ.O.R.F. .3 jan. 1959, p. 180 :

Art. 5, al. F'— La rémunération des services rendus par 'E¢apeut étre
établie et percue que si elle est instituée paretién Conseil d’Etat pris su
le rapport du ministre des finances et du ministiéressé.

Observations du gouvernement en réponse a lanesaidu Consell
constitutionnel en date du 24 juin 1996 par plussdixante sénateurs
J.0.R.F.,,27juill. 1996, p. 11405 : « Le législateur a sinmpént entendu
décrire les ressources dont pourra disposer cetteri@@ ['A.R.T.] et

renvoyer, d’'une part, aux dispositions de la loifk@ances s’agissant dep
taxes qui pourraient lui étre affectées et, d’aptigt, & un décret en Consei
d’Etat, a larticle 5 de [l'ordonnanceganique du

29

30

31

32

33

conformément a
2 janvier 1959 dans le seul cas des redevancegnetinérations pour
services rendus. ».

V. notamment : C.C, n°60-8 D.C., 11 ao(t 198é¢, p. 25 ; n° 66-38 L.,
10 mars 1966Rec, p. 26 ; n° 69-57 L., 24 oct. 196Rec, p. 32; n° 70-
61 L., 23fév.1970,Rec, p.37; n°76-92 L., 6oct. 1976Rec, p.59;
n° 82-124 L., 23 juin 198Rec, p. 99 ; n° 82-140 D.C., 28 juin 1982¢c,
p. 45; n° 83-166 D.C., 29 déc. 1983c, p. 77.

C.C., n° 96-378 D.C., 23 juill. 1996, préc. Eu égarda la formulation dont
[le législateur] a usé, il doit étre regardé commmnt fait référence,

34

35

s’agissant des lois de finances, aux taxes quigraudtre affectées a cette

Autorité et, s'agissant des décrets en Conseilad’Ftux rémunérations o
redevances pour services rendus que ceux-cCi iestitl..]. » — souligné
par nous.

réglementation des télécommunications déférée amseilo
constitutionnel, dote  ['Autorit¢é = de régulation des
télécommunications d’un pouvoir réglementaire int@at. Cette
compétence pouvait sembler immanente aux fonctetneéme a

€la dénomination de cette nouvelle autorité admiaiiste

indépendante. Mais les auteurs de la saisine waitot
I'imprécision de cette habilitation |égislativen effet, I'étendue
du pouvoir réglementaire confié a cette autoriténiatstrative
indépendante pourrait constituer d'une part uneavermpesant
sur les libertés inhérentes a la communicatiod;aitre part une
limite a [I'exercice par le Premier ministre du poirv
réglementaire général dont il est le détenteur. désmteurs ont
soulevé ce second argument, dont le fondement aéngdls
précis, devant le Conseil constitutionnel afin faontrolat la
conformité de larticle L.36-6-f8 du code des postes et
télécommunications a. l'article Zide la Constitution. Ce moyen
n'a pas convaincu le Conseil constitutionnel. Eietefainsi que
le gouvernement I'a immédiatement fait observerticle L. 36-
6-1° du code des postes et télécommunications leisearticles
L.33-1 etL.34-1 de ce code. Or, ces deux disipos®
apportent les précisions nécessaires et suffisambesmt aux
limites de cette habilitation législative : en diétfive, le pouvoir

36
37

C.C.,n°85-191 D.C., 10 juill. 198Rec, p. 46.
C.C.,, n°84-184 D.C., 29 déc. 198Rec,
30 déc. 1987Rec, p. 63.

Art. L. 36-6, C.P.T. — Dans le respect des digoss du présent code et de
ses reglements d'application, ['Autorité ~de régolat des
télécommunications précise les régles concernalittes droits et
obligations afférents a I'exploitation des différes catégories de réseaux et
de services, en application des articles L. 3341 8¢-1 [...].
Art. 21, al. #, C. —Le Premier ministre[...] exerce
réglementaire [...].

Art. L. 33-1, C.P.T. — L’établissement et I'exjtltion de réseaux ouverts
au public sont autorisés par le ministre charg&élésommunications [...].
Art. L. 34- 1, C.P.T. — La fourniture du servicdégghonique est autorisée
par le ministre chargé des télécommunications [...].

p.94; n°87-237 D.C.,

38

39

le  pouvoir

40
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réglementaire de I'Autorité de régulation des téfémunication
ne peut concerner que des mesures de portée liraitépar leur
champ d’applicatiot que par leur contefit) conformément aux
exigences posées par la jurisprudence constitwlEth La
comparaison de cette solution avec les décisiolaives au
Conseil supérieur de I'audiovisditlet Conseil des bourses g
valeurd® confirme la constitutionnalité de l'article L. 3° du
code des postes et télécommunications. Il convériin de
préciser que larticlelL.36-6 du code des postes
télécommunications dispose que le pouvoir régleaientde

I'étendue de ce pouvoir; ils estimaient notammgme : « Eu
égard au secteur concerné, rien n'interdit de pense certaines
de ces "dispositions législatives ou réglementaiedférentes a
cette activité sont, par exemple, de nature péoalé tout le
moins étrangeres au domaine d'activité de [I'Auéorit

erégulation. ». Mais le gouvernement faisait vakpiie le nouvel

article L. 36-11 du code des postes et télécomratinits devait
étre interprété a la lumiére des dispositions aeitle L. 36-7 du
méme code, lequel limite strictement les normeséfierence de
I'’Autorité de régulation des télécommunicatiths

l'Autorité de régulation des télécommunications est

« homologué » par le ministre des télécommunicaffpe’est &
dire qu'il s’exerce sous son « controfé. »

3) Le pouvoir de sanctionner les exploitants : emtfa loi et
'A.R.T.

télécommunications insére encore dans le code dstey et
télécommunications un nouvel article L. 36-11 dotakutorité
de régulation des télécommunications d’un pouveirsenction
(exercé d'office ou sur demande) contre les opératale
télécommunicatiofd Les auteurs de la saisine critiquaie

Le Conseil constitutionnel a rejeté le moyen soéllpar
les sénateurs. Il a rappelé que la loi peut dotex autorité
administrative indépendante d’'un pouvoir de sanct@ans porter
atteinte au principe de la séparation des pouvairspndition
toutefois de préserver les droits et libertés dtutginnellement
garantis ; le souci pédagogique du Conseil cotistitnel va

L'article8 de la loi de réglementation desjusqua rappeler [linterdiction du cumul d'une ston
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L’Autorité de régulation des télécommunicatiomssaurait ainsi exercer son
pouvoir réglementaire dans les domaines des téldemications pour
lesquels la loi de réglementation des télécommtioits prévoit des
dispositions précises, notamment aux articles |..L1323, et L. 34 ets. du
code des postes et télécommunications.

L'Autorité de régulation des télécommunicatiorispdse d’un pouvoir lié
par le respect des dispositions Iégislatives elenégntaires du code dep
postes et télécommunications, ainsi que le préwipressément |g
disposition contestée (Art. L. 36-, limine, C.P.T.). De méme, ainsi que le
Conseil constitutionnel le rappelle dans sa dégjsiarticle L. 34-1 C.P.T.
« confie a un décret pris aprés avis de la Comorissupérieure du service
public de la poste et des télécommunications la dei définir les clauseg
types devant figurer dans les cahiers des chamysles regles s'imposen
aux opérateurs »... ainsi qu'a [l'Autorité de réguati des
télécommunications.

C.C., n°86-217 D.C., 18 sept. 198Rec, p.141: «[Les dispositions
constitutionnelles] ne font [...] pas obstacle a e tg législateur confie 3
une autorité de I'Etat autre que le Premier miajse soin de fixer, dans u
domaine déterminét dans le cadre défini par lésis et réglementsdes
normes permettant de mettre en ceuvre une loi »ugsé par nous.
C.C.,n°88-248 D.C., 17 jan.1989Rec, p.18: «Les dispositions
constitutionnelles [...] ne font pas obstacle a ce fulégislateur confie §
une autorité de I'Etat autre que le Premier misider soin de fixer deg
normes permettant de mettre en ceuvre une loi, & &stondition que cettg
habilitation ne concerne que des mesures de pblnége tant par leur
champ d’application que par leur contenu ; [...] da habilite le Conseil
supérieur de l'audiovisuel a fixer seul par voigleénentaire non seulemen
les regles déontologiques concernant la publicéésrégalement I'ensembl
des regles relatives a la communication institutedle, au parrainage et au
pratiques analogues a celui-ci ; [...] en raisonapatée trop étendue cetf
habilitation méconnait les dispositions de 'agi2ll de la Constitution » —|
souligné par nous.

—

B

D

C.C.,n°89-260 D.C., 28 juill. 198Rec, p. 71 : « La compétence reconnijie

au Conseil des bourses de valeurs par l'articldel& loi déférée est limitég
dans son champ d’application ; [...] elle doit s'@eFrdans le respect de
principes posés par le |égislateur et sous le éentiu ministre chargé dg
I’économie et, le cas échéant, du Gouvernement ».

Art. L. 36-6,in fine, C.P.T. — Les décisions prises en application régent
article sont, aprés homologation par arrété du strimi chargé deg
télécommunications, publiées dournal officiel
C.C., n°96-378 D.C., 23 juill. 1996, préc. : & tompétence réglementaire
dévolue a I'Autorité [de régulation des télécomnuations] s’exerce sous l¢
contréle du ministre chargé des télécommunicatisns. souligné par nous.
Art. L. 36-11, al. 1er, C.P.T. - LAutorit¢ de gidation des
télécommunications peut, soit d’office, soit & &mande du ministre charg
des télécommunications, d'une organisation professlle, d'une
association agréée d'utilisateurs ou d’'une persopimgsique ou morale
concernés, sanctionner les manquements qu'elletatensde la part deg
exploitants de réseaux ou des fournisseurs de cssrvide
télécommunications, aux dispositions Iégislatives ®glementaires

[

D~

administrative pécuniaire et d’'une sanction périatal constate
que les dispositions litigieuses de I'article L-Bb du code des
postes et télécommunications sont suffisamment deéea,

respectueuses des libertés et distinctes des tioftacpénales

npour répondre aux exigences de la constitutiomnalit pouvoir

de sanction des autorités administratives indépeada

La comparaison du pouvoir de sanction de I'Autod&é
régulation des télécommunications avec celui désututorités
administratives indépendantes est riche d’enseignesfi La
question de savoir si une autorité administrativéépendante
peut étre dotée de pouvoirs de sanction pour gatantespect
des régles qui encadrent I'exercice d’'une liberbligue restait
en suspens dans la décision relative au Conseil lade
concurrenc&. Mais le Conseil constitutionnel lui a apporté une
réponse expresse et positive en 1989 dans saatéoidative au
Conseil supérieur de I'audioviste] cette solution positive a été
réitérée pour la Commission des opérations de bodass des
termes suffisamment généraux pour qu'elle puissedendue a
toutes les autorités administratives indépendahtea présente
décision du Conseitonstitutionnel du 23 juillet 1996 confirme
encore cette évolution vers une forme particuliere

afférentes a leur activité ou aux décisions prisas en assurer la mise en
ceuvre [...].

4 Art. L. 36-7, C.P.T. — L'Autorité de régulation es
télécommunications [...] 3° Contrdle le respect pas lbpérateurs des
obligations résultant des dispositions |égislatieeséglementaires qui leur
sont applicables en vertu du présent code et dewisations dont ils
bénéficient et sanctionne les manquements consti®@s les conditions
prévues aux articles L. 36-10 et L. 36-11 [...].

MODERNE (Franck)Sanctions administratives et justicenstitutionnelle,

Contribution & I'étude du jus puniendi de I'Etat rdales démocraties

contemporainggParis : Economica, 1993, 341 p.

51 C.C.,n°86-224 D.C., 23 jan. 198%ec, p. 8.

52 C.C., n°88-248 D.C., 17 jan. 1989, préc.: «Pku réalisation de ces
objectifs & valeur constitutionnelle, il est loisibau législateur de[...]
charger une autorité administrative indépendanteeileer au respect des
principes constitutionnels en matiére de commuiunaaudiovisuelle de
pouvoirs de sanction dans la limite nécessaireaecmplissement de sa
mission. ».

% C.C., n°89-260 D.C., 28 juill. 1989, préc. : & principe de séparation des
pouvoirs, non plus qu'aucun principe ou régle dewaconstitutionnelle ne
fait obstacle a ce qu’une autorité administratagissant dans le cadre de
prérogatives de puissance publique, puisse exercgrouvoir de sanction
dés lors, d'une part, que la sanction susceptil#gedinfligée est exclusive
de toute privation de liberté et, d’autre part, degercice du pouvoir de
sanction est assorti par la loi de mesures destiaéauvegarder les droits et
libertés constitutionnellement garantis ».
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d’administration-juge, que le Conseil constitutiehriolére et
encadre, sous le regard attentif de la docttine

Ces trois nouvelles dispositions du code des poste
télécommunications ont été déclarées conformes &
Constitution ; en revanche, le probléme des poawvihir Comité
supérieur de la télématique se trouve a l'origieela censure
partielle de la loi de réglementation des télécompations.

B/ Les dispositions déclarées inconstitutionnelles

L'article 15 de la loi de réglementation ds
télécommunications insérait trois articles 43-1,24ét 43-3 dang
la loi du 30 septembre 1986 relative a la liberté dg
communication. Seul le nouvel article 43-1 est @ams travers
du contrdle de constitutionnalité. Le Conseil citnsbnnel a en
effet censuré les articles 43-2 et 43-3.

Ces deux dispositions avaient pour objet le resgiecte
certaine déontologie et le contréle des infractioosimises par
la voie de la communication audiovisuelle. Le l&geur visait

en premier lieu a discipliner les fournisseurs dé&scau réseau

Internet. Mais cette fin louable ne pouvait justifla débauchg
de moyens peu ou prou inconstitutionnels prévus @es
dispositions litigieuses.

Le Conseil constitutionnel se satisfait d'un sews
nombreux moyens soulevés par les requérants etlea
l'article 43-2 comme entaché d’un vice d’incompé&gmégative
du législateuf. Le législateur devait encadrer les pouvoirs q
confie au Comité supérieur de la télématique (etCauseil
supérieur de l'audiovisuel) par des limites que Qenseil
constitutionnel prend soin de lui indiquer au deraafl’. Quant
a la censure de larticle 43-3, elle résulte beapcmlus
simplement de son caractére inséparable I'artigie.4

Il reste quau-dela de cette économie des md
développés par le Conseil constitutionnel, ces dBsmositions
étaient sans doute entachées d’autres vices dStiagionnalité.
Les requérants soulevaient ainsi de multiples j@robk de naturg
constitutionnelle : celui du mutisme Iégislatif quaa la
composition du Comité supérieur de la télématiquguant a la

54 V. notamment : FAVOREU (Louis), PHILIP (Loic)es grandes décision

du Conseikonstitutionneln® 42, § n° 24 et s.

L. n° 86-1067 du 30 sept. 1986 relative a lartdbele communication, préc.
C.C., n°96-378 D.C., 23 juill. 1996, préc.: & loi a confi¢ au Comité
supérieur de la télématique le soin d’élaborerespiposer a I'adoption du
Conseil supérieur de l'audiovisuel, auprés duquelest placé, des
recommandationspropres a assurer le respect par certains serdee
communicationde régles déontologiquesans fixer a la détermination d
ces recommandations, au regard desquelleavdesusceptibles d’avoides
incidences pénalepourront étre émis, d'autres limites que cellds,
caractére trés général résultant de larticle 4 de la loi du
30 septembre 1986 [...] ainsi le législateuméconnu la compétencgy'il
tient de 'article 34 de la Constitution — souligné par nous.

Idem: « Il appartient au législateur d’assurer la smawde des droits e
libertés constitutionnellement garantis ; [...] gieut déléguer la mise e
ceuvre de cette sauvegarde au pouvoir réglementhirdoit toutefois
déterminer lui-méme la nature des garanties nédessg|...] s'agissant de
la liberté de communicatioril lui revient de concilier [...] I'exercice de|
cette liberté telle qu’elle résulte de I'article He la Déclaration des droitg
de I'homme et du citoyeravec, d'une part, les contraintes techniqy
inhérentes aux moyens de communication concernéd’aitre part,les
objectifs de valeur constitutionnelle que sont uvegarde de I'ordre
public, le respect de la liberté d'autrui et la pe¥vation du caractére
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procédure applicable devant lui, 'absence de desuant aux
droits de la défens® le risque de lintroduction d’un régime
d’autorisation préalable pour les fournisseurs cBac Internél,

sle probléeme de la confusion des sanctions admatigss et
pgéanales et la méconnaissance du principe de l&ité&das délits
et des peiné8 par I'article 43-3 (ainsi entaché d’un vice propre
d’'inconstitutionnalité) ; certains de ces argumerdsaient
précédemment été soulevés contre le pouvoir detisandu
Conseil supérieur de l'audiovisuel, conduisant le@nsgil
constitutionnel & émettre de strictes réservesatjmétatiof’.

Dans ces conditions, la censure des articles 4t343-8
hetait inévitable, sans doute a plus d'un titreest’pourquoi le
Conseil constitutionnel invite le gouvernementposele mot de
M. Olivier Schrameck, «a reprendre entierement
ouvrage ¥.

son

[/ Domaine public et service public des
téléecommunications

Le sort du domaine public nécessaire au service des
télécommunications constitue assurément l'un depeds
essentiels des lois du 26 juillet 1996. En raiser’ichportance
de ces enjeux, les auteurs des saisines ont egpressdemandé
u Conseil constitutionnel de se prononcer surdlspositions

que les lois du 26 juillet 1996 consacrent au damadublic.

J,n‘jelon eux, elles pourraient porter atteinte a tymimcipes :
d'abord, la libre administration des collectivitéscales (A),
ensuite linaliénabilité du domaine public (B) ennfia la
continuité du service public (C).

A/ Le domaine public et le principe de la libre
ti@dministration des collectivités local®’s

L'article6 de la loi de réglementation des
by télécommunications aménage un nouveau chapitre Bein du
titre 1°" du livre Il du code des postes et télécommunioati€Ce
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C.C.,n°80-117 D.C., 22 juill. 198Rec, p. 42.
C.C.,, n°84-181D.C., 10-11 oct. 198Rec,
17 jan. 1989, préc.

C.C.,n°73-80 L., 28 nov. 197Rec, p. 45.
C.C., n°88-248 D.C., 17 jan. 1989, préc. : réBulte de ces dispositions
[Art. 8, D.D.H.C.], comme des principes fondamemtaeconnus par les lois
de la République, qu'une peine ne peut étre irdligé’a la condition que
soient respectés fincipe de légalité des délits et des pejieprincipe de
nécessité des peines, le principe de non-rétragctide la loi pénale
d’incrimination plus sévére ainsi quegéncipe du respeates droits de la
défense [...] ces exigences ne concernent pas seulementpéises
prononcées par les juridictions répressives maeisent a toute sanction
ayant le caractére d’'une punition méme si le l&ggsir a laissé le soin de la
prononcer a une autorité de nature non judicidire]; toutefois, [...]
appliquée en dehors du droit pénal, I'exigence @'wiéfinition des
infractions sanctionnées se trouve satisfaite, atiéme administrative, par la
référence aux obligations auxquelles le titulaireund autorisation
administrative est soumis en vertu des lois eteraghts » — souligné par
nous.

SCHRAMECK (Olivier), "Télécommunications — Loi deéglementation
des télécommunications, Loi relative a [I'entreprigationale France
Télécom",A.J.D.A.,n° 9, 20 sept. 1996, p. 694.

JEGOUZO (Yves), "Les relations entre institutigmsbliques en matiére
domaniale",C.J.E.G, numéro spéciaictes du colloque Domaine public et
activités économiquesct. 1991, p. 53-58.

p.72; n°88-248 D.C.,
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pluraliste des courants d’expression sociocultusels- souligné par nous.
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chapitre Il ainsi rédigé contient notamment uncéetl. 33-1-f*,

que les sénateurs demandaient au Conseil corwatieti de
censuré? comme étant contraire au principe de la lil
administration des collectivités localed e gouvernement faisai
observer que, loin de limiter le principe de lita@ministration
des collectivités locales, cette disposition neg@as au profit dg
'exploitant de droits autres que ceux qu'il
l'article L. 47
télécommunications d’'une part, et d'autre part létabne

distinction explicite entre l'autorisation d'étaddement d’'un
réseau et l'autorisation d’occupation du domain®liptf. Le

Conseil constitutionnel a suivi ces arguments prg&separ le
gouvernemefit.

du code des postes et télécommunications a la iGdiwst
mérite un commentaire :
nécessairement a I'appréciation des articles 1€uietants de lal
loi de réglementation des télécommunications (13utde part
parce qu’il convient de le rapprocher de la thédae mutations
domaniales (2).

1) L'utilisation du domaine public par les opérates de
télécommunications autorisés

nouvelle rédaction pour de nombreuses dispositiorttre Il du

livre Il du code des postes et télécommunicatitBes. nouveaux
articles L. 45-1 a L. 47 de ce code aménagent $sipiiité pour
les opérateurs titulaires de I'autorisation minisiée mentionnée
a larticle L. 33-1 (la disposition dont la constibnnalité est
contestée) de bénéficier de certaines servitudekesipropriété
privées, d'un droit de passage sur le domaine publitier et de
conclure une convention avec l'autorité compétguter I'acces
au domaine public non routier, dans des condifforgui

détiede

(nouveall) du code des postes

Le considérant décidant la conformité de l'artici83-1-1

d'une part parce quil @av

Les articles 10 a 13 de la loi n° 96-659 prévoiant
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Art. L. 33-1-I, C.P.T. — L'établissement et I'drjation des réseaux
ouverts au public sont autorisés par le ministreargh des
télécommunications [...]. L'autorisation est soumidel'application des
regles contenues dans un cahier des charges etnpatr [...] e) Les

prescriptions exigées par la protection de I'envirement et par les objectif
d’aménagement du territoire et d’'urbanisme, congmirtle cas échéant, le|
conditions d'occupation du domaine public et ledaiités de partage de
infrastructures [...].

Saisine du Conseil constitutionnel en date dyuz4 1996 présentée pal
plus de soixante sénateurs [..J,0.R.F, 27 juill. 1996, p. 11403 : « Erf
prévoyant a l'article L. 33-1 nouvellement rédigéede ministre chargé de:
télécommunications autorise I'établissement etpleitation des réseau
ouverts au public dans le respect d’'un cahier Hasges portant notammen
sur "les conditions d’occupation du domaine puldicles modalités de
partage des infrastructures", la compétence apyarteé chaque collectivitg
territoriale d’affecter son domaine public commée dlentend se trouve
remise en cause [...]. Un tel changement d'affeatatmu & tout le moins
une modification de celle-ci, sans I'accord ded#ectivité intéressée viole
certainement le principe de libre administratios dellectivités locales. ».
Art. 72, al. 2, C.— Ces collectivités s’admingsit librement par deg
conseils élus et dans les conditions prévues gar. la
Art. 11-I, L.n°96-659 du 26 juill. 1996 de
télécommunications, préc.

Observations du gouvernement en réponse a lanesaidu Consell
constitutionnel en date du 24 juin 1996 par plusalgante sénateurs, préc
C.C., n°96-378 D.C., 23 juill. 1996, préc. : esLdispositions de l'article e
cause n'ont ni pour objet ni pour effet d’habilifer ministre chargé deg
télécommunications a empiéter sur les prérogatiesscollectivités locales
en matiere de gestion et d’affectation de leur domaublic ; [...] elles se
bornent a préciser que doivent étre rappelées ldacshier des charges le
regles a observer en matiére de respect de 'emément, d'aménagemer]
du territoire et d’urbanisme et, le cas échéamcalipation du domaing
public ; [...] dans ces conditions, le grief invoquénque en fait ».
Art. L. 45- 1, al. 2, C.P.T. — Les autorités cosgiennaires ou gestionnair

régientation des|

semblent en effet compatibles avec la libre adrnation des
collectivités locales (ou avec les autres principasstitutionnels
ren cause, notamment le droit de propriété et lertéb du
t commerce et de I'industrie).

En définitive, ces dispositions conferent a I'aigation

du ministre chargé des télécommunications une @aréstaine
btquant a l'utilisation du domaine public, notammeeiui des
collectivités territoriales.
contraignantes pour ces collectivités que leslagiantérieurs du
code des postes et télécommunications qu’elles lezmpt. En
Otant a France Télécom ses prérogatives exorbitatiie
permettant d'occuper gratuitement le domaine pubdit en
aménageant un dispositif de redevances pour I'atéup du
domaine public, les nouvelles dispositions perrait méme
aux collectivités locales d’accroitre leurs ressear(dans des
proportions toutefois modestés)et surtout de se trouver dans
une situation plus conforme au droit commun (quinyet
l'indemnisation des propriétaires privEsEn toute hypothése, le
Conseil constitutionnel, qui se considére toujowasi de
'ensemble des textes
implicitement déclaré ces nouvelles dispositionsfaones a la
Constitution dans son traditionnel "considéranab&l

Mais elles ne sont guéplus

|égislatifs qui Ilui sont déf¢ a

Il reste que le gouvernement aurait peut-étre gagné

contourner ce probléeme constitutionnel en recouranta
théorie des mutations domaniales ou au systéemératesferts
de gestion.

2) La théorie des mutations domaniales, les tramifede
gestion et la loi de réglementation des télécomnuaiions

T
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du domaine public non routier, lorsqu’elles donnaatés a des opérateu

()

titulaires de l'autorisation prévue a l'article33-1, doivent le faire sous la
forme de convention dans les conditions transpesenet non
discriminatoires et dans toute la mesure ou cetfeumation n’est pas
incompatible avec son affectation ou avec les degsmadisponibles [...].

Art. L. 46, al. £, C.P.T. — Les exploitants autorisés a établir rieseaux
ouverts au public peuvent occuper le domaine publiter, en y implantant
des ouvrages dans la mesure ou cette occupatishpae incompatible avec
son affectation.

Art. L. 47, al. £ et 2, C.P.T. — L'occupation du domaine routiet faibjet
d’'une permission de voirie, délivrée par l'autordémpétente, suivant la
nature de la voie empruntée [...]. [Cette autoritéjt ¢rendre toutes les
dispositions utiles pour permettre I'accomplissemete [I'obligation
d'assurer le service universel des télécommunicatidlle ne peut faire
obstacle au droit de passage des opérateurs @stapsen vue d'assurer,
dans les limites de ses compétences, le respeekitgsnces essentielles.
LARCHER (Gérard)Rapport fait au nonde la commission deAffaires
économiques et du Plan sur le projet de loi[...] mglementation des
télécommunications J.O.R.F. — Doc. Sénatn® 389 (1995-1996), t.1,
p. 76 : « A titre de comparaison, le montant glothed redevances payées
par EDF en 1995 a été de 153 millions de francsufpation du domaine
public communal, départemental et d’Etat par legages de transport et de
distribution d’électricité, les chantiers). ».

Cette indemnisation prévue des collectivitéstmiales distingue nettement
les dispositions de la loi de réglementation déscéénmunications de la
théorie des mutations domaniales. Pour une opirddférente, V.:
LAVIALLE (Christian), "Décentralisation et domanid’, R.F.D.A,
n°®12(5), sept.-oct. 1996, p.959: «La récenteisittn du Conseil
constitutionnel du 23 juillet 1996 sur la loi degkmentation des
télécommunications ne semble pas remettre en ceetse [théorie des
mutations domaniale] alors qu’elle fait référenaex grérogatives non
seulement de gestion masssi d’affectation des collectivités localé&n
effet, dans le droit positif, ces prérogatives sjpistement limitées par la
théorie des mutations domaniales. Cette décisiomtieat 'ambiguité
Seule la voie choisie pour réduire I'autonomie —tation domaniale et non
expropriation —, en définitive, peut étre discutée— souligné par nous.
C.C., n°96-378 D.C., 23 juill. 1996, préc. :I«ly a lieu pour le Conseil
constitutionnel de soulever aucune question deotoiifé a la Constitution
en ce qui concerne les autres dispositions de folonise a son examen. ».



FRESSOZ (Pierre), "Les décisions du Conseil constitutionnel du 23 juillet 1996 (C.C., n°® 96-378 D.C. et 96-380 D.C.)". -7-

ancienné’ et constant@) et par la loi (transferts de gesti®n
gu'a I'Etat de procéder a des changements d’atiectadu
domaine public d'autres collectivités, a été ctiig par la

La possibilité, reconnue par la jurisprudence (wée

L'article 1°" de la loi n° 96-660 transforme I'exploitant
public France Télécom (établissement public) en emeeprise
nationale (société anonyme). Cette disposition gitégalement
le transfert a titre gratuit des biens, droits ldtgations de 'un a

doctrine, qui y voit une solution centralisatficet peu fondée en l'autre ; les biens relevant du domaine public si¥tlassés. Un

droit’®. Il n"en demeure pas moins que, méme en dehotsute
disposition |égislativead hoc, ces transferts d'affectation d
domaine public des collectivités locales pour lesdins du
service public des télécommunications seraiengsepbssibles
sur le fondement de la théorie des mutations dcatemiou des
articles L. 35 et R. 58 du code du domaine de t:Eta

contentieux administratif que les collectivitésdtes "spoliées®
n‘auraient alors sans doute pas manqué de géhéeauquel leg
exploitants autorisés se seraient trouvés confsoritén’est au
demeurant pas absolument certain que le Consdit'@ans son
souci de concilier I'intérét général et la librena@distration des
collectivités locales, aurait accepté de faire jolaethéorie des
mutations domaniales ; et il convient d’observee dgi recours
aux transferts de gestion aurait conduit a la #ton des
compétences du ministre chargé des télécommumsata
profit du Premier ministre ou du ministre des fioedl. C’est
peut-étre dans le but de conférer a ces transfattectation du
domaine public pour les nécessités du service pubbs
télécommunications un fondemeldtgislatif et définitifque le
gouvernement et le Iégislateur ont préféré pretelnésque, au
demeurant écarté, d'une censure du Conseil cotistinel.

dispositions de larticle®™ de la loi relative a I'entreprisg
nationale France Télécom.

B/ Le domaine public et le principe d’inaliénabiét

L'on imagine toutefois sans difficulté I'importancdu

Le risque d'inconstitutionnalité pesait égalememt ks
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C.E., 16juill. 1909,Ville de Paris ¢/ & du chemin de fer d’Orléans
Rec. Lebon p. 707, Concl. G. TeissierS, 1909.3.97, note M. Hauriou
13 mars 1925Ville de Paris ¢/ € du chemin de fer d'OrléanRec. Lebon
p. 271,D., 1926.3.37, Concl. Rivet, note Waline.

C.E., 13jan. 1984,C"™ de Thiais Rec. Lebon p.6, D., 1984.605,
note P. Bon.

Art. L. 35, C.D.E. — Pour les transferts de gesties immeubles dépenda
du domaine public, dont la destination est modjfléeremise est autorisé
dans les conditions fixées par décret en Consétad’

Art. R.58, al. 2, C.D.E. —En cas de désaccordreemts services ou
collectivités intéressés, l'autorisation est donnée par le ministre des
finances, lorsque la divergence d’'appréciation gpstir les conditions|
financiéres de I'opération ; — par le Premier ntiisen cas de désacco
d’une autre nature [...].

JEGOUZO (Yves), "Les relations entre institutigmsbliques en matiérg
domaniale”, préc., p. 54 : « Il me semble que dbtterie doit étre remise e
question — je pose des questions, je n'ai pasédpsnses — car elle m
paraiten assez nette contradicti@vec le principe maintenant reconnu
consacré de la libre administration des colle@&siitterritoriales. » —
souligné par nous; CHAPUS (Rend®roit administratif général,t. 2,
§n°437: «[Cette solution] esmoins compatible que jamaigvec
'autonomie de gestion des collectivités localespus la réforme de Ig
décentralisation territoriale par la loi du 2 ma@82. » — souligné pal
nous.

CHAPUS (René),Droit administratif général,t. 2, 8§ n° 437 : « Il faut
reconnaitre que, du point de vue de I'analyse ijguig, elle est difficilement
conciliable avec le droit de propriété portant $es dépendances d
domaine public, comte tenu du fait qu'on peut le#sé croire gqu'une
"servitude d'utilité publique" limite effectivemenies conséquence
normales de ce droit de propriété ». \

HAURIOU (Maurice),Précis de droit administratifl™éd. 1933, p. 799.
Sur le fondement de I'article 72, alinéa 2, d€&mstitution.

aspect essentiel de la réforme du statut de Fre@léeom réside

u dans ces quelques lignes.

Les députés ont donc expressément saisi le Conseil
constitutionnel de cet articlé'lde la loi relative a I'entreprise
nationale France Télécom. S’agissant du transfeg d
dépendances du domaine public a une personne nuwaleoit
privé, ils faisaient valoir que le législateur atrgu les
considérer comme désens de retour, que I'Etat aurait misla
disposition de I'entreprise nationale France Téldtafin de
protéger le domaine public. lls estimaient égalentere la loi
déférée procédait « d’un trait de plume a la plaster opération
de déclassement de dépendances du domaine pubiaisja
entreprise en droit francai<>» Ils invitaient enfin le Conseil
constitutionnel a «consacrer la valeur constitutedle du
principe d’inaliénabilité du domaine publi&>afin de protéger la
continuité du service public. L'ambition des dépuééait grande,
leur argumentation intéressante, et leur invitagéduisante ; le
Conseil constitutionnel ne les a pas suivis.

Deux motifs s’opposaient en effet aux prétentioes d
auteurs de la saisine. D'une part, le principe aiénabilité du
domaine public n'a aucune valeur constitutionfelle
Reconnaitre une telle valeur au principe d’inalidlitg
reviendrait a I'ériger en principe fondamental r&wo par les lois
2 de la République. Or, s'il n'est pas interdit dgretgter que le
Conseil constitutionnel ait une nouvelle fois ré&fue franchir ce
Rubicon de la domanialité publiciieil faut néanmoins convenir
que sa position est parfaitement fondée, pour dgsons
juridiques et historiques : le principe de linalébilité du
domaine public trouve son origine dans I'Ancien iRég et
'Edit de Moulins de 1566, et la loi des 22 novembr
1°" décembre 1790 autorise I'aliénation du domaine public par
le législateur — dans ces conditions, c'est la {acuqui

82 . n°90-568 du 2 juill. 1990 relative & I'orgaation du service public de la
poste et des télécommunications, préc. ; modifaeAst. 1, L. n° 96-660

n du 26 juill. 1996 relative a I'entreprise nation&lence Télécom, préc. :

P Art. 1°-1, al. ' — La personne morale de droit public France Tétéfo.]

est transformée & compter du 31 décembre 1996 emrnireprise nationale

dénommée France Télécom, dont I'Etat détient prigadnoitié du capital

social.

Art. 1°-2 — Les biens, droits et obligations de la pergomorale de droit

d public France Télécom sont transférés de pleint,daoi 31 décembre 1996,

a I'entreprise nationale France Télécom a I'execeptie ceux [nécessaires

aux missions de service public denseignement $eyrér des

télécommunications, transférés a I'Etat]. [...] [@emsferts] sont effectués

a titre gratuit et ne donnent lieu ni a indemnitéa perception de droits ou

et  taxes, ni au versement de salaires ou honoraires.

8  saisine du Conseil constitutionnel en date duilkf 1996 présentée par

plus de soixante députésQ.R.F, 27 juill. 1996, p. 11410.

Idem

8 CHAPUS (René),Droit administratif général t.2, §n°380: «|[Le]
principe d'inaliénabilité [...] s'impose pleinement@ute autorité autre que
le législateur. » ; § n° 451 : « Pour faire décitietransfert de la propriété
d’'une dépendance du domaine public, il n'est diaugssource que d'en
appeler au législateur, qui prononcera ou aut@isker mutation de

I propriété. ».

8 e principe de la continuité du service publiersserait trouvé renforcé en

5 fait : V. infra, II, C.

87 Art. 8, L. 22 nov.-¥ déc. 1790 — Le domaine national et les biens qui e
dépendent sont et demeurent inaliénables sansnieoers de la nation ;
mais ils peuvent étre vendus et aliénés en venu décret formel du corps
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Art. R. 58, al. 2, C.D.E.

Iégislatif sanctionné par le roi.
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appartient au législateur de déroger au princip&rddiénabilité

du domaine public qui devrait étre constitutionsidi ! D’autre
part, et surtout, le Ilégislateur a pris soin de lasser
préalablement le domaine public, afin d’assuretrémsfert de
propriété a une personne morale de droit privé ddes
conditions conformes & la fois au droit puffliet aux exigences
de la jurisprudence constitutionnelle antérietires

Le Conseil constitutionnel a ainsi refusé de sifvtes
députés auteurs de la saisine dans ce que leusnsippuvaient
présenter de particulierement novateur — ou d’'esicement
infond€’. Mais il n'est pas interdit de se demander siecq
solution ne serait pas susceptible d'affecter suatement le
principe de continuité du service public des téhdgmnications.

C/ Le domaine public et le principe de continuit@ g
service public

Les députés auteurs de la saisine souhaitaient
consacrée la valeur selon eux constitutionnellepdacipe de
l'inaliénabilité du domaine public; lI'on sait que Conseil
constitutionnel sy est a juste titre opposé. Panirt
l'inaliénabilité du domaine public doit étre mise elation avec
le principe constitutionnel de la continuité duvéee public ; et il
faut bien convenir qu'a cet égard, la décision wvenghar le
Conseil constitutionnel sur la loi relative a I'eairise nationale
France Télécom pourrait ne pas offrir une garasufisamment
protectrice contre une éventuelle cession des biensférés
nécessaires a leontinuité du service public

Certes, la loi relative a I'entreprise nationaleariare
Télécom aménage expressément un dispositif degbiariedes
biens nécessaires a la continuité du service péblicn’est
toutefois pas interdit de douter de [efficacité aette
disposition protectrice. En effet, la loi n° 96-680t de I'Etat

Les personnes morales de droit privé ne saurgieatéder de domain
public.

8 C.C.,n°94-346 D.C., 21 juill. 199Rec, p. 96 : « Si les députés auteurs
la saisine invoguent a I'encontre de l'articfede la loi le principe a valeu
selon eux constitutionnelle de l'inaliénabilité domaine public, il ressort
des dispositions de cet article qu'aucune d’enties en’a pour objet de|
permettre ou d’'organisefaliénation de biens appartenant au domair]
public; [...] par suite le grief invoqué manque en fait »seuligné par
nous.

Selon M™ le Professeur Claudie Boiteau, une interprétagi@ontrario du
considérant du Conseil constitutionnel pourraittéfais laisser envisage
une éventuelle évolution de la jurisprudence camsinnelle : BOITEAU
(Claudie), "L'entreprise nationale France TélécoB@oromentaire de la]
loi n°® 96-660 du 26 juillet 1996)", préc., note 1.

% C.C.,n°96-380 D.C., 23 juill. 1996, préc. 1 «dsulte des termes mémes
l'article 1* de la loi déférée que les biens, droits et oktigat de la
personne morale de droit public existante ne semag transférés 3
I'entreprise nationale France Télécom sans quidntaétépréalablement
déclassés [...] dés lors, si les députés auteurs de la saigimoquent a
'encontre de cette disposition le principgelon eux a valeur
constitutionnelle de I'inaliénabilité du domainebfia, cet article n’a ni pour
objet ni pour effet de permettre ou d'organiseridization de biens
appartenant au domaine public ; [...] par suiterief@insi articulé manque
en fait. » — souligné par nous.

L. n° 90-568 du 2 juill. 1990 relative a I'orgaation du service public de |
poste et des télécommunications, préc. ; modifaesst. 1, L. n° 96-660
du 26 juill. 1996 relative a I'entreprise nation&nce Télécom, préc. :
Art. 23-1 — Lorsqu’'un  élément  d'infrastructure  degéseaux de
télécommunications est nécessaire a la bonne éx@quar France Télécon
des obligations de son cahier des charges, et nmama la continuité du
service public, 'Etat s'oppose & sa cession oardapport ou subordonne |
réalisation de la cession ou de I'apport a la dioigu’ils ne portent pas

90

92

le garant de la mise en ceuvre de cette proteciions méme
qu'il risque, dans les faits, de ne pas étre enurgegd’assurer
cette fonction en raison des injonctions et dedacton du
marché. Il semble ainsi que, sans mettre en causestant la
volonté de I'Etat de protéger les biens nécessaiteservice
public, I'on puisse douter de la réalité des moydost le
|égislateur I'a doté pour parvenir a cette fin.

Saisi de cette question par les députés auteura de
saisine, le Conseil constitutionnel considére qutas de
défaillance de I'Etat, le contrdle du juge demeume garantie
ett de  la  protection des biens nécessaires au principe

constitutionnel de la continuité des services pabli « dans
ces conditions, les auteurs de la saisine ne sanpn plus
fondés & invoquer la méconnaissance de [ce] penéfpL’on
ne peut toutefois manquer de relever linsuffisgotetection
que le Conseil constitutionnel accorde aux biercessaires a
la continuité du service public. En effet, suboni®@ la saisine
du juge, le contr6le juridictionnel parait plus bgigétique que
voiFeM de I'Etat... et a défaut de saisine, encors phstrait.

Ce considérant semble en définitive décevant: en
érigeant I'Etat, actionnaire certes majoritaire snaont les
moyens, sinon la volonté, pourraient s'avérer ifisaits au
regard des impératifs du maréhéet le juge, dont le contréle
reste possible mais aucunement certain, au rargaGts,le
Conseil constitutionnel semble, en fait, insuffisaemt protéger
les biens transférés a I'entreprise nationale Frarg&écom et
nécessaires au principe constitutionnel de la ooité du
service public.

Il reste, en ce qui concerne ces aspects de la loi
réglementation des télécommunications relatifs amaine
public, une question en suspemgiid de la domanialité publique
comme critére de compétence de la juridiction adsmative’.

Et le risque pesant sur le principe de continuifgpetle
immédiatement une seconde interrogation : d’awkégences du
service public sont-elles également remises erecaus

Y%

e

elll/ Vers un retrait des exigences du service
public ?

L'on ne peut manquer d'observer que, si elle reste
présente dans les 10i8°96-659 et 96-660, I'expression « service
public » fondatrice de notre droit public est ici souvent
eremplacée par celle de «service univerStlissue des droits
communautaire et nord-américiinAu-dela de cette mutation

% C.C.,n°96-380 D.C., 23 juill. 1996, préc. :| @ppartiendra auwautorités
juridictionnelles et administratives de veiller strictement au respesr
I'entreprise nationale France Télécom desincipes constitutionnels
régissant le service publicnotamment dans lagestion des biens
transféréq...] » — souligné par nous.
Idem
LASSERRE (Bruno), "L’entreprise publique du moaofgpa la concurrence”,
C.J.E.G, n° 500 Spécial actualité de I'entreprispublique — Mélanges,
juin 1994, p. 335-338.
V.infra, lll, A, in fine

% T.C., 8 fév. 1873Sieur BlancoRec. Lebonp. 61, Concl. David.

% Art. L. 35, al. ¥, C.P.T. — Le service universel des télécommurooati
] fournit a tous un service téléphonique de qualité frix abordable [...].

% |article 90, § 2, du traité de Rome utilise fERSSion « service d'intérét
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préjudice a la bonne exécution desdites obligatiaris

économique général »; mais I'expression « servigeversel» a été
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terminologique, le débat juridigue ne peut manqgder se
cristalliser sur les principes, dont certains omte uvaleur
constitutionnelle, du service public auxquels tas tu 26 juillet
1996 pourraient porter atteinte, malgré « la présagaffirmée
du service public .

Les auteurs de la saisine du Conseil constitutioone
expressément demandé au Conseil constitutionnelod&dler
trois aspects épars, et néanmoins lourds de comsées a
I'égard du service public, de la réforme des téldmuinications.
I sagit des dispositions relatives a la compéte
juridictionnelle (A), de celles relatives au maémtidu service
public national des télécommunications dans le eseg
public (B) et enfin de celles relatives au sort dgsnts de Franc
Télécom (C).

A/ Service public et compétence juridictionnelle

Deux observations liminaires s'imposent. La premiést
gu'il s’agit peut-étre ici avant tout de droit adhistratif ; mais,
outre que les sénateurs attaquaient expresséraeitlé 8 de la
loi de réglementation des télécommunications, |speets
constitutionnels de la répartition des compétenc
juridictionnelles entre les ordres administratifjediciaire sont
suffisamment nombreux et ardus pour que soit dépe&laci cet
aspect de la réforme des télécommunications. Laonsiec
observation est qu'il sera question ici non seulgnte service
public, mais aussi des autres criteres de la canpét
administrative contentieuse : I'exercice dmérogatives de
puissance publique la domanialité publiqueet le critere
organique; mais ces notions traditionnelles sont souvedtsdli
dans notre droit public.

L'article 8 de la loi n° 96-659 insére dans le Cadks
postes et télécommunications un article L. 36-8 div confie
a l'ordre judiciaire la compétence pour connaites decours
formés contre les décisions de I'Autorité de régoia des
télécommunicatiort8’. Les sénateurs auteurs de la saisine diri
contre la loi de réglementation des télécommurooati
reprochaient a ces dispositions de méconnaitrecengpétence
naturelle du juge administratif sans qu’une bontheiaistration
de la justice puisse en étre la justificatid?f.»Le gouvernemen
observait, en revanche, d’abord que le principeépmaration deg
autorités administratives et judiciaires n’a pasuéiméme valeur
constitutionnell®®® ensuite que le contentieux ainsi confié

introduite par leLivre vert relatif a la libéralisationdes infrastructuresie
1987, a partir de la notion forgée aux Etats-Udlabord pour justifier la
situation monopolistique de la compagnie A.T.T.jsppour motiver son
démembrement. V.: DEBENE (Marc), RAYMUNDIE (Oliv)e "Sur le
service universel : renouveau du service publioouvelle mystification ?",
A.J.D.A, n°3, 20 mars 1996, p. 183-191 ; LARCHER (GéraRBpport
fait au nom de la commission des Affaires éconoesicet du Plan sur le
projet de loi [...] de réglementation des télécommations préc., t. |,
p. 15.

MAISL (Herbert), "La nouvelle réglementation deédécommunications”,
préc., p. 771.

Art. L. 36-8-IV, C.P.T. — Les recours contre lecisions et mesure
conservatoires prises par I'Autorité de régulaties télécommunications e
application du présent article [I et Il]] sont de dampétence de la cou
d’appel de Paris.

Saisine du Conseil constitutionnel en date dyuR®n1996 présentée pal
plus de soixante sénateurs [...], préc., p. 11404.
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juge judiciaire relevait du droit priv¥ et, enfin et surtout, que
méme dans [I'hypothése ou serait en cause le pencip
constitutionnel selon lequel le contentieux deélgalité des actes
des autorités administratives pris dans I'exerce leurs
prérogatives de puissance publique releve de lapéteance
administrative, « les conditions mises par la pnislence pour
que le législateur puisse y déroger seraient enéiat de cause
réunies . Le Conseil constitutionnel élabore une solution e
deux temps : d’'une part, il qualifie expressémestaécisions de
I’Autorité de régulation des télécommunicationsptérogatives

nade puissancepubliqué® ; d’autre part, le Conseil constitutionnel

considére que ces décisions ayant pour objet dehes des

t litiges de naturecommerciale ou techniqfé le transfert de
b compétence opéré le |égislateur répond au soucieddonne

administration de la justicé®

I s'agit de comparer ces motifs du Consell
constitutionnel, avec les considérants qu'il dépplit dans sa
décision du 23 janvier 1987 concernant le Consesdl ld
concurrencE”®. L'on observe alors la confirmation du principe
fondamental reconnu par les lois de la Républiquesacré dés
1987 : le Conseil constitutionnel fait expressémeiérence a
son considérant de princip@ et réitére les conditions de la

Lconstitutionnalité des transferts de compétenceeotivuse™.

Il convient également de soulever la question disres
admis par le Conseil constitutionnel comme reledaume bonne
administration de la justice. Deux critéres traxfitiels sont
envisageables : le critere organique (tout le aui@ex des
décisions d’'unautorité reléve alors de la compétence de l'ordre

au
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Cet argument ne semble pas répondre directernemiogen soulevé par leg

requérants ; il ne sera au demeurant pas utilisie2onseil constitutionnel.

104 | s'agit de différends d’ordre contractuel etnuuercial entre les acteurs

économiques que sont les opérateurs de télécomatiamis.

Observations du gouvernement en réponse a lansadu Conseil
constitutionnel en date du 24 juin 1996 par plusagante sénateurs, préc.,
p. 11407.

C.C., n°96-378 D.C., 23 juill. 1996, préc. : esLdécisions de I'Autorité de
régulation des télécommunications, autorité adryatise, prises en
application des| etll de [larticleL.36-8 du @ddes postes et
,  télécommunications, qui s'imposent aux parties anti saisi cette autorité,
constituenides décisionexécutoires prises dans I'exercice de prérogatives
de puissanceublique» — souligné par nous.

Méme lorsque les conventions conclues entre |grateurs de
télécommunication portent sur le partage de résemmt l'infrastructure
peut occupele domaine public

C.C., n°96-378 D.C., 23 juill. 1996, préc.: u Aas ou les opérateurs
n'auront pas choisi de saisir I'Autorité de régidaf les litiges seront portés
selon le cas, soit devant le Conseil de la connueeet, en cas de
contestation, devant la cour d’appel de Paris,dmitnt le juge du contrat ;
[...] la loi déférée tend ainsi a unifier, sous lentdle de la Cour de
cassation, I'ensemble des contentieux spécifiqusgsvaux| etll de
l'article L. 36-8 ; [...] cet aménagement précis @nilé des régles de
compétence juridictionnelle peut étre justifié e nécessités d’une bonne
administration de la justice ».

C.C.,n°86-224 D.C., 23 jan. 1987, préc.

Idem: « Conformément & la conception francaise de [parsdion des
pouvoirs, figure au nombre des "principes fondamextreconnus par les
lois de la République" celui selon lequel, a I'eptien des matiéres
réservées par nature a l'autorité judiciaire, reléw dernier ressort de la
compétence de la juridiction administratik@nnulation ou la réformation
des décisions prises, dans I'exercic®s prérogatives de puissance
publique, par les autorités exercant p@uvoir exécutif leurs agents, les
collectivités territoriales de la République ou @zganismes publics placés
sous leur autorité ou leur contréle » — soulignérmaus.

Idem; et n°96-378, 23 juill. 1996, préc.: « Lorsquapplication d’'une
législation ou d'une réglementation spécifique paitir engendrer des
contestations contentieuses diverses qui se réparti, selon les régles
habituelles de compétence, entre la juridiction iatBtrative et la
juridiction judiciaire, il est loisible au législateur, dans lintérét d'en
bonne administration de la justice, d'unifier les réglele compétence
juridictionnelle au sein de [lordre juridictionnel principalement
intéressé » — souligné par nous.
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administratif ou bien de I'ordre judiciaire) ou deitére matériel
(tout le contentieux des décisions intervenant damesmatiere
est alors unifié auprés de I'un des deux ordresk tequérants
prétendaient que le souci d’'une bonne administratmla justice
ne pouvait couvrir linconstitutionnalité de la loide
réglementation des télécommunications, car le otietex des
décisions de I'Autorité de régulation des télécomivations se
trouverait scindé entre les deux ordres juridiates ; leur
argumentation se fondait donc surcl@ére organique Mais le
Conseil constitutionnel rejette ce moyen en rapypetpue le
critere organique n'est pas exclusif et que lespatkigions
litigieuses répondent au souci d’unification du temtieux selon
le crittre matériel: toutes les décisions de [I'Autorité d
régulation des télécommunications intervenues temsatiéres
énumérées aux | et 1l de l'article L. 36-8 du catbs postes e
télécommunications (contentieux des conventi
d’interconnexion, contentieux provisoire de la misn
conformité des conventions de fourniture de sesviae
télécommunications, contentieux des conventionpattage des
infrastructures, etc.) concernent des relations mwmiEture
contractuelle et commerciale entre les opérateurs
télécommunications et peuvent donc relever du gagk
judiciaire.

Mais alors, et enfin, cette question des critereseple
probléme d’'une certaine remise en cause du criteatériel) de
'occupation du domaine public fondant en principe I3
compétence administrative contentieuse. En effegs
conventions conclues entre les opérateurs de t@l@coications
pour le partage des infrastructures peuvent emtraitne
occupation commune du domaine public, ce que peétdes
article L. 36-8-11-2° et L. 47, alinéa 3, du codesdpostes e
télécommunications. Les sénateurs auteurs de Iaings
soulevaient ce moyen, le gouvernement estimait gidgissait
d'une lecture erronée de la loi de réglementatioes
télécommunications, le Conseil constitutionnel mrendist resté
muet sur cette question —l'on peut regretter cetisme
constitutionnel.

B/ Service public national et secteur public

Il s’agit de I'un des éléments fondamentaux deéfarme,
qui a non seulement soulevé l'intérét du juristésnaaissi motivé
la saisine du Conseil constitutionnel par les déput’article
de la loi relative a l'entreprise nationale Frantélécom
transforme cet "exploitant public" en une sociét®rymé*?
Dés lors se pose la question, de nature constingite, de la
relation entre service public national et secteuwblip :
I'entreprise France Télécom appartient-elle enéoe secteur

ou bien fait-elle I'objet d’une privatisation ?

Les auteurs de la saisine estimaient que les disptsde
larticle 1*" de la loi relative a I'entreprise nationale Frarn
Télécom étaient contraires au neuvieme alinéa darpbule de

112 | n°90-568 du 2 juill. 1990 relative & 'orgaation du service public de |
poste et des télécommunications, préc. ; modifaeAst. 1, L. n° 96-660
du 26 juill. 1996 relative a I'entreprise nation&ance Télécom, préc. :
Art. 1°-1, al. ' — La personne morale de droit public France Tétéfo.]
est transformée a compter du 31 décembre 1996 emrnireprise nationald
dénommée France Télécom dont I'Etat détient direete plus de la moiti|
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la Constitution du 27 octobre 1948 en ce quelles ne
garantissaient pas suffisamment le maintien dederdrélécom
dans le secteur public : elles ouvriraient, selor, ¢éa voie a la
privatisation totale de I'entreprise nationale ;s leléputés
rappelaient notamment dans leur saisine le prétédee
constitue la privatisation de [I'entreprise Renaulte
gouvernement faisait toutefois observer que ceatiaraentation
manquait de fondement et constituait pour I'esséntn procés
d’intention fait a la volonté supposée et futurelélyislateur. Le
Conseil constitutionnel a rejeté le moyen souleagles auteurs
de la saisine, en considérant d'une part que lslédgur avait
confirmé le caractéere de service public national Ftance
eTélécom, et dautre part que l'exigence de la pgudtion
majoritaire de I'Etat dans le capital de cette &tgcianonyme,
dont I'abandon ne pourrait résulter que d’'une |t&neure,

bnsonstituait une garantie contre tout risque degpisation.

L'importance de ces motifs du Conseil constitutieinn
rend nécessaire un commentaire plus attentif.

d Il convient avant tout d’observer que le servicélpudes
télécommunications constitue un service publicamet. 1l s’agit
plus précisément d’'un service public natiod@pportunité et il
appartient donc au législateur de conserver cectgam de
service public nation&!*; et non d’un service public national
constitutionnel exigé par le préambule de la Constitution du
27 octobre 1946. 1l convient en outre d’observee ¢p nature
Ipublique ou privée de la personne morale gérantsemice
public national importe peu; simplement, les juges
administratit™ et constitutionnét® exigent que I'Etat détienne
au moins 50% du capital social de I'entreprise gigta service
public national. Il convient enfin d’observer qua houvelle
rédaction de l'article X de la loi du 2 juillet 1990 impose et
garantit expressément cette participation majoétaidés lors,
dl'abandon de cette exigence ne pourrait résulter dune loi
ultérieure. Le législateur semble ainsi assurer pratection
suffisante, au regard de la Constitution, du ppecide
I'appartenance du service public national au segahlic'*’.

113 prgambule de la Constitution du 27 oct. 19469 a- Tout bien, toute

entreprise, dont I'exploitation a ou acquiert lasactéres d’'un service public
national ou d'un monopole de fait, doit deveniptapriété de la collectivité.
C.C., n°86-207 D.C., 25-26 juin 198Rec, p. 61 : « Si la nécessité de
certains services publics nationaux découle decip@s ou de régles de
valeur constitutionnelle, la détermination des esutactivités qui doivent étre
érigées en service public national est laisséagpiéciation du |égislateur
ou de l'autorité réglementaire selon les cas »¥ 81232 D.C., 7 jan. 1988,
Rec, p. 17 : «La distribution de préts bonifiés n'asple caractére d'un
service public exigé par la Constitution [...] il étiisible au législateur de
transférer I'organisme exercant cette activité dateur public au secteur
privé ».

C.E., Ass., 24 nov. 1978yndicat national du personnel de I'énergie
atomique (C.F.D.T.) et autreRRec. Lebon p. 465 ; Ass., 22 nov. 1982,
Comité central d’entreprise de la société .franga@équipement pour la
navigation aérienngRec. Lebonp 436.
C.C., n°86-207D.C.,, 25-26juin
18 sept. 1986, préc.

BOITEAU (Claudie), "L'entreprise nationale Frantélécom (Commentaire
de la loi n°96-660 du 26 juillet 1996)", préc.,380 : « En confirmant la
qualité de service public national de France Télémt en assurant la
participation majoritaire de I'Etat dans le capiti I'entreprise, la loi est
conforme aux prescriptions du neuvieme alinéa déambule de la
Constitution de 1946 et de larticle 34 de la Ciinsbn de 1958. » ;
CHEVALLIER (Jacques), "La nouvelle réforme des ¢él@munications :
ruptures et continuités”, préc., p. 941 : « Le f#uoite reste des lors posé
pour l'avenir, en cas d’abaissement de la parttipade I'Etat au-dessous
du seuil de50% : si une loi est nécessaire, celapméjuge pas de sa

114
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C&s

1986, prec.; 86°217D.C,,
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g

du capital social.

constitutionnalité au regard des dispositions [.updéambule de 1946. ».



FRESSOZ (Pierre), "Les décisions du Conseil constitutionnel du 23 juillet 1996 (C.C., n°® 96-378 D.C. et 96-380 D.C.)".

L'on peut toutefois se demander si le controle da<gil
constitutionnel sur la loi relative a I'entreprisationale France
Télécom n'aurait pas laissé ouverte une faille, lpguelle le
Iégislateur pourrait a I'avenir procéder a uneleéptivatisation
de cette entreprise. Deux raisons permettent deedode
'absolue protection du principe du neuvieme alinda
préambule de la Constitution du 27 octobre 1946 pitemiére
est qu'il n'est pas absolument certain qu'une loerduelle
abaissant ultérieurement en-deca de 50% la paticip de
I'Etat au capital de I'entreprise France Télécoatasiéférée al
Conseil constitutionnel. La seconde raison est doia plus
juridique et plus sérieuse — et peut-étre plus mamn@ aussi |
puisque le service public des télécommunicationsiesservice
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article 30-1 de la loi du 2 juillet 1988), les fonctionnaires ayant
obtenu ce congé de fin de carriere pouvant alogstéellement
se trouver dans une situation plus favorable qu& oglevant de
l'article L. 24 du code des pensions pour le dédemges
annuités de retraite. Le caractére tres favorabienduveau
dispositif de congé de fin de carriére a pour difjde rajeunir la
pyramide des ages des effectifs de France Téléoantiant les
fonctionnaires en fin de carriere a anticiper faité d’age, ce qui
permettrait le recrutement de jeunes dipl&ftésMais les
députés auteurs de la saisine estimaient que Fintérieur d’un
méme corps de fonctionnaires, la loi déférée puatiginsi une
exclusion discriminatoire qui ne saurait échapper la
censure ¥2 En revanche, le gouvernement faisait valoir gqse |

public nationald’opportunité il appartient au législateur de i deux régimes (le congé spécial de l'article 7 diian® 96-660

faire perdre cette caractéristique. C'est peut-&kéga le cas
(malgré la réaffirmation formelle du caractére ol du service
public des télécommunications) avec la loi de n@gletation des
télécommunications qui aménage la mise en conaeree ce
secteur. Rien n'interdit alors d'imaginer qu’uneé fiture puisse
procéder a la privatisation de I'entreprise Framé&com, sang
pour autant méconnaitre le principe du neuviemaéalidu
préambule de la Constitution du 27 octobre 194@lastc sans
encourir la censure du Conseil constitutionnel, médans
I'hypothése ou il serait conduit & se pronoféer

En définitive, il semble que, tout eimterdisant la
privatisation actuellele I'entreprise nationale France Téléco
les motifs de la décision de conformité de I'agidl’ de la loi
n° 96-660n’excluent pas la privatisatiomltérieure de cette
entreprise.

C/ Service public et fonction publique

Ce troisieme aspect de la réforme, dont les dép
demandaient expressément le contrdle de la costitialite,
intéresse peut-étre moins le juriste que les pesrile France
Télécom, en premier lieu concernés. Mais les pitémnzai
oratoires et un peu embarrass&egont le gouvernement et |
Iégislateur ont du s’entourer a ce sujet constituarindice des
ambiguités juridiques que contient le statut desntsy de
France Télécom.

L'article 7 de la loin°96-660 porte-t-il atteintau
principe d'égalité de traitement des fonctionnaffeette
disposition aménage un congé de fin de carriergraftit de
certains agents de I'entreprise nationale Frandéc®é (nouvel

118 SCHRAMECK (Olivier), "Loi de réglementation deélécommunication”,
préc., p. 695 : « Le législateur [est] le maitrdaddétermination juridique dd
la condition de nationalité qu'il s’applique a lméme. Reste que pou
I'avenir, méme s’agissant d’un service public glésh pas constitutionne
par nature, il devra, s'il entend le privatisegssurer qu'il I'a effectivement]
privé ce faisant des caractéristiques du servibdigpnational. ».

GAILLARD (Claude), Rapport fait au nom de la commission de |
production et des échanges sur le projet de loi [relatif a I'entreprise

nationale France Télécompréc., p.19: « Votre rapporteur a toujou
estimé que lintérét général exigeait que l'appzatee a la fonction
publique de I'Etat des agents fonctionnaires dexé&aTélécom ne devrai
pas étre remise en cause par la modification dérae juridique de
I'entreprise. |...] En fait, I'opérateur public a be&s avant tout d'une
cohésionde ses personnels [...] ; une mauvaise gestion sadéala réforme
ne peut que nuire & France Télécom mais égalentenit & secteur public
économique ou sont employés des fonctionnaires. II. fut reconnaitre
que la gestion de personnels occupant les mémésspeispoursuivant leg
mémes carrieres mais ayafgux statuts différentse sera pas aisée. »

119

d'une part, et l'article L. 24 du code des pensidimuitre part)
obéissent a deux logiques bien différentes. Le &bns
constitutionnel s’est rallié aux arguments présenpar le

gouvernement dans un considérant fort pédagogiquée

principe d’égalité ne s'oppose pas a ce que lsletgur déroge a
I'égalité pour des raisond'intérét général dés lors que les
différences de traitement qui en résultent sontagport direct

avec l'objet de la loiqui I'établit». L'on reconnait ici la

jurisprudence

traditionnelf® et progressivement affinée,

justifiant les dérogations au principe d’'égalitéamoment par des
motifs tirés dd’intérét général® en rapport avela finalité de la

loi
m1

125

et & laquelle se soumet le droit de la fonctionligul™®.

Au-dela de ce probleme de dérogation justifiée au

principe d’égalité de traitement des fonctionnaitadoi relative
a I'entreprise nationale France Télécom introdaitgile droit de
la fonction publique plusieurs innovations misesvaleur par la

120

L. n° 90-568 du 2 juill. 1990 relative a I'orgaation du service public de la

utés poste et des télécommunications, préc. ; modifeéeArt. 7, L. n° 96-660
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=

(YY)
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123
124

du 26 juill. 1996 relative a I'entreprise nation&lence Télécom, préc. :

Art. L. 30-1, al. £ — Jusqu’au 31 décembre 2006, les agents fonctimma
affectés a France Télécom a la date de promulgaléoia présente loi et
agés d'au moins cinquante-cinq ans, a l'excepties dgents pouvant
prétendre a une pension a jouissance immédiatiérawés 1° et 2° du | de
l'article L. 24 du code des pensions civiles etitaiiles de retraite, peuvent,
sur leur demande et sous réserve de lintérét duicee bénéficier d'un
congé de fin de carriére, s'ils ont accompli au meovingt-cinq ans de
services a France Télécom [...].

France Télécom prévoit de recruter au total quesd5.000 nouveaux agents
en remplacement des fonctionnaires anticipant lthgk retraite.

L'on peut observer que France Télécom pourra recrés fonctionnaires
jusquau f'janvier 2002 (Art. 29-1-1, al. 2, L. n° 90-568 nifaek, préc.).
Toutefois, procéder & ces nouveaux recrutementdapaoie contractuelle
(Art. 29-1-1, al. 3, L.n°90-568 modifiée, précspra plus conforme a
I'intérét de cet employeur de droit privé : le rgements de nouveaux
fonctionnaires devrait donc rester exceptionnelaeproportion d’agents
contractuels de France Télécom croitre signifieatient et rapidement.

En toute hypothese, ces recrutements constituentsimple éventualité et
aucunement une certitude, notamment en considérdéda réduction des
effectifs qui a suivi la privatisation deritish Telecomen 1982 et de la
réduction actuelle des effectifs de France Télécpoyrtant cinquiéme
employeur national (170.000 agents en 1986, 150a0@furd’hui,
125.000 prévus dans dix ans).

Saisine du Conseil constitutionnel en date duil®f 1996 présentée par
plus de soixante députés [...], préc., p. 11410.

C.C,,n°79-101 D.C., 17 jan. 19ec, p. 23.

C.C, n°79-107 D.C., 12juill. 1979,Rec, p.31; n°94-348D.C,,
3 aolt 1994,Rec, p.117. V.: DESWARTE (Marie-Pauline), "L'intérét
général dans la jurisprudence du Conseil congiitagl", R.F.D.C.,n° 13,

1993, p. 23-58.
125 c.c., n°83-164D.C., 29déc.1983Rec, p.67; n°93-331D.C,,
13jan. 1994, Rec, p.17. V. a contrario: C.C., n°91-302D.C.,

30 déc. 1991Rec, p. 137.
- 126 c.c., n°76-67D.C., 15juill. 1976,Rec, p.35; n°82-153D.C.,

souligné par nous.

14 jan. 1983Rec, p. 35 ; n° 93-336 D.C., 27 jan. 19%kc, p. 47.
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doctrinéd?’, dont la plus remarquabfé est sans contestia
faculté ouverte a unpersonne morale de droit privé de recrut
provisoirement defonctionnaire$?®. La loi porte ainsi un coup
au critere organique caractérisant la relationdjgtie entre
l'agent public et son employeur, ce qui appelle istr
observations : la premiére est que les députésumuige la
saisine n'ont pas expressément demandé au Co
constitutionnel de contréler cet aspect de la [bB6-660 ; la
deuxiéme est que le gouvernement avait pris laaptémn de
demander un avis au Conseil d’B#&ur la constitutionnalité d¢
ce dispositit®'; enfin, la troisitme observation est q
'ensemble des dispositions de l'article 5 de la felative a
'entreprise nationale France Télécom est impliogat
conforme a la Constitution, le Conseil constitutieh ayant
considéré qu’il n'y avait lieu de soulever d'officaucune
guestion.

En définitive, il semble que les lois du 26 juill€396
mettent indirectement en cause certaines exigetheda notion
de service public. Outre linsuffisante protectidn principe
constitutionnel de continuité déja évoqtféese pose la questio
des principes d’égalité et de mutabilité.

D'une part, le principe d'égalité est expressém
consacré par la loi de réglementation des télécarations®
Toutefois, et sans chercher a anticiper sur dekigwos futures,
'on peut du moins s’interroger sua pérennité du principe
d’égalité dans le service des télécommunications, au regesd
nécessités du marché. Il ne s’agit plus ici desldesquestion dg
I'égalité de traitement des fonctionnaires (ceteasm’est sang
doute pas le plus important et le Conseil conabitutel s’est
prononcé a ce sujet), mais aussi et surtout dulg@rab de
I'égalité des usagers du service puhlia cet égard, il convien
d’'observer que la mise en ceuvre de la concurrente ées
exploitants, recherchée par le Iégislateur, n’é$€qguivalent ni
la garantie du principe constitutionnel d’égalité.

D’autre part, il faut évoquer ici la mutabilité dervice
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Rolland, le principe de mutabilité est assurémasiticdont la
ervaleur est la plus faible, dont les effets sontplies ambigus... et
pourtant celui qui s’accommode le mieux des lois
du 26 juillet 1996. C’est lanutation historique que connait le

D service public destélécommunicationsqui semble le plus
remarquable dans ces deux lois. Au demeurant
nddilGérard Larcher ne faisait-il pas, en introductiun rapport
parlementaire, dichangemente « seul horizon’$® de France
Télécom ? Les aspects de la mutation du servicdicpdies

> télécommunications sont multiples. Il 'y a d’abordesd
lechangements de circonstances juridiques avec rvietéion de
plus en plus pressante du droit communautaire dandroit
public économique en général et dans le secteur des
télécommunications en particulier. Mais si le droit
communautaire rendait nécessaire I'ouverture ahewarrence et

la libéralisation de ce secteur, il n'imposait paslui seul, le
bouleversement du statut de France Télécom. Clestecond
facteur d’évolution, d’'ordre économique, qui semjistifier la
réforme organique. En effet, ce mouvement qu’il désormais
convenu d’appeler la "mondialisation" de I'économest
particulierement puissant dans le secteur desaidiéwinications.

Les grands opérateurs nationaux nouent, dans céexten
d’internationalisation, des  alliances  stratégiqueslLa
transformation de France Télécom en société anomgmaettait

N seule de procéder a des participations croisées nateaux
européen et mondial. Le troisiéme et dernier factéévolution

est I'innovation technologique. L'ére du multimédisionne des
emhoyens de communication que l'on avait jusqu’alpuscroire
distincts. La loi de réglementation des télécommatimns
accompagne certaines de ces innovations; elle opyrév
notamment, le principe indispensable a [l'usager Ide
dportabilité" du numéro d'abonné a laube du trdse
millénaire®®. Au-dela des deux lois du 26 juillet 1996, I'onupe
également observer les apports récents de la lafive aux
expérimentations dans le domaine des technologsesréces de
linformation™®’. Ainsi, il est clair que, des trois lois de Rolfan
t c’est le principe de mutabilité, dont la valeur lkasplus faible et
la portée la plus incertaine, que le Iégislateapahaité protéger
et développer plus particulierement.

Et, malgré la pugnacité des députés et des sémateur
auteurs des deux saisines, cette évolution remblejaasu, pour

public des télécommunicatiofi$ pour conclure ce commentaitel'essentiel, éviter la censure du Conseil constitutel.

des décisions du 23 juillet 1996. En effet, dedstrbois de

127 CHEVALLIER (Jacques), "la nouvelle réforme de&¢émmunications :
ruptures et continuités", préc., p.943-946; BOAUEClaudie),
"L’entreprise nationale France Télécom (Commentdizela loi n° 96-660
du 26 juillet 1996)", préc., p. 381-384.

I ne s’agit plus simplesmises a dispositionou détachementsde
fonctionnaires auprés d'un employeur (SEITA, GI&Qciété nationale de
poudres, Caisse nationale de crédit agricole, Eaiationale de prévoyancs
etc.) ne pouvant recruter directement des fonctions.

L. n° 90-568 du 2 juill. 1990 relative a I'orgaation du service public de |
poste et des télécommunications, préc. ; modifégeipt. 5, L. n° 96-660 du
26 juill. 1996 relative a I'entreprise nationalefce Télécom, préc. :

Art. 29-1-1, al. 2 — L'entreprise nationale Frantélécom peut procéde
jusquau £ janvier 2002 a des recrutements externes de tonwdires pour
servir auprées d’elle en position d’activité.

Avis C.E., 18 nov. 199E.D.C.E, n° 45, 1994, p. 320.

RICHER (Laurent), "Le statut des agents de Frahéécom", A.J.D.A,
n° 6, 20 juin 1994, p. 463-468 ; RAPP (Lucien), 'fidvatisation de Francqg
Télécom : de « I'exemple frangais » a « I'exceptauiturelle »",C.J.E.G,
n° 500 Spécial actualité de I'entreprise publique — Mélagguin 1994,
p. 351-373.

V.supra ll, C.

Art. L. 32-, C.P.T.

Bien que la mutabilité n’ait aucune valeur caunsibnnelle et que le Consei
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135 | ARCHER (Gérard)L."avenir de France Télécom : un défi nationptéc.,
p. 11 : « France Télécom est confronté & une jlérdé¢ défis. Tous peuvent
pourtant se résumer en un mot : le changement. ».

Art. L. 34-10, al. 6, C.P.T. — A compter dff janvier 2001, tout utilisateur
peut, a sa demande :

- conserver son numéro s'il change d’opérateur saasger d’implantation
géographique ;

- obtenir de I'opérateur auprés duquel il est aléammnuméro lui permettant
de changer dimplantation géographique ou d'opératen gardant ce
numeéro.

L. n°96-299 du 10 avr. 1996 relative aux expérntations dans le domaine
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constitutionnel ne se prononce aucunement en famde ce principe.

des technologies et services de l'information, préc



