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SEANCE DES 25 et 26 JUIN 1986

Monsieur le Président ouvre la séance & 10 heures, tous les membres é&tant
présents.

Il attire 1l'attention des membres du Conseil sur 1l'importance du texte
qu'ils vont examiner et suggére comme méthode de travail que le
rapporteur fasse un rapport introductif dont il pense qu'il pourrait
durer une heure ou deux.

Le rapporteur, Monsieur Georges VEDEL, déclare qu'il préfére consacrer un
temps assez long d des considérations préliminaires. Il envisage de les
développer sur une durée d'une heure. Il se proposera ensuite d'examiner
le projet de décision, considérant par considérant. Toutefois, il se
tient 3 la disposition du Conseil pour procéder 3 une analyse de la loi,
article par article, si celui-ci le préfére.

Monsieur le Président pense plus utile de discuter, soit article par
article, soit par groupe d'articles, pour la raison que le projet de loi
traite de matiéres fort différentes. Il propose que Monsieur VEDEL
commence par faire un rapport général préliminaire qui sera ensuite
discuté. Cela permettrait au Conseil de prendre position dés le début sur
les questions de procédure. Il a bon espoir que, dans ces conditions, le
Conseil puisse aborder la discussion des articles aprés le déjeuner. Il
suggére une pose vers 17 heures pour prendre le thé. Aprés le thé, il ne
lui semble pas impossible que le Conseil puisse procéder a l'examen des
articles 2 et 3 voire, méme en fin d'aprés-midi, & 1l'examen des articles
4 et 5.

Le Conseil ayant donné son accord a cette méthode, Monsieur le Président
donne la parole 3 Monsieur VEDEL.

Monsieur VEDEL exprime tout d'abord le regret de ne pas pouvoir, sans
doute, &tre bref. Il ne se sent pas en effet capable de promettre la
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bridveté 3 ses collégues. Il y a a cela trois raisons.

Tout d'abord, la loi est complexe. Ses articles ont des portées diverses
méme s'ils se présentent sous la forme de textes d'habilitation.

Ensuite, les saisines sont également complexes. Elles soulévent de
nombreux points de droit et chacun des articles fait 1'objet de critiques
multiples.

Enfin et surtout, la question principale qui est posée au Conseil
constitutionnel est une question relativement nouvelle. Il s'agit en
effet de savoir de quelle maniére le Conseil constitutionnel peut exercer
son contr6le sur une loi d'habilitation. La jurisprudence du Conseil sur
ce point est assez mince et se compose de deux décisions.



Il est donc certain que la décision que le Conseil prendra aujourd'hui ou
demain aura une force particuliére et fera indiscutablement jurisprudence
pour l'avenir. Le Conseil va donc &tre amené & prendre des positions de
principe qu'il aura l'occasion de mettre en application avec 1'examen
d'autres textes & venir.

Le Gouvernement et le Parlement vont donc &tre informés du régime des
lois d'habilitation et de la portée du contrble de constitutionnalité
dont elles pourront &tre 1l'objet. Il s'agit, & ses yeux, d'une question
fondamentale. En attendant des cas concrets, il lui semble plus
souhaitable de laisser la porte ouverte a des aménagements, qui pourront
s'avérer nécessaires, plutdt que de trancher dés aujourd'hui, en
anticipation, par une théorie complétement élaborée, l'ensemble des
questions qui pourraient &tre soulevées, .

Il se propose d'examiner :

1° les lois d'habilitation et les contrb6les dont elles sont
susceptibles ;

2° le texte de la loi soumise d l'examen du Conseil ; les matiéres
qu'elle traite et la portée de ses dispositions ;

3° la régularité de la procédure législative qui a été suivie ;

4° l'examen au fond de chacun des articles de la loi.

I. SUR LES LOIS D'HABILITATION ET LEUR CONTROLE

Monsieur VEDEL demande aux membres du Conseil de bien vouloir 1l'excuser
de leur présenter une théorie de l'article 38 de la Constitution mais
cela lui semble nécessaire pour la clarté de ses développements
ultérieurs.

L'article 38 de la Constitution n'est certes pas obscur mais c'est un
article complexe qui peut &tre source de confusion. Le texte des saisines
et la réponse que le Gouvernement leur apporte dans sa note illustrent
d'ailleurs parfaitement ce point.

La doctrine elle-méme n'est pas & l'abri des confusions.,.

Le Conseil constitutionnel lui-méme en a d'ailleurs commises. En
particulier, dans une décision de 1977, le Conseil constitutionnel dit
que l'article 38 de la Constitution donne au Gouvernement le pouvoir de
"légiférer" par ordonnances. Cette expression - tout-a-fait impropre
juridiquement - est d'ailleurs reprise dans la note du Secrétaire général
du Gouvernement.

Pour comprendre ce qu'est l'article 38 de la Constitution, il est
nécessaire de remonter un peu dans le temps. L'article 38 est 1l'héritier
direct d'une pratique courante de la IIIéme République, celle des
décrets-lois. Le Parlement donnait au Gouvernement le pouvoir de prendre
par décret des mesures qui pouvaient abroger, limiter ou modifier des
lois. Toutefois, ce pouvoir ne pouvait s'exercer que dans le cadre d'une
autorisation accordée par le Parlement et le Gouvernement avait
l'obligation de soumettre a ce dernier, ultérieurement, des textes de
ratification des mesures ainsi prises dans le domaine législatif.
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Cette notion de décret-loi montre bien la complexité de la matiére.
S'agissait-il de lois adoptées en dehors de la procédure législative
ordinaire ? Certainement non car ces décrets-lois restaient soumis au
contr®le du juge administratif. La pratique des décrets-lois a été fort
critiquée d son époque.

La premiére clarification sur la nature juridique de cette pratique des
décrets-lois remonte & une cingquantaine d'années et est dle 3 Jean
DELVOLVE. La thése de DELVOLVE était la suivante : le Parlement, en
autorisant le Gouvernement d intervenir par décret dans une matiére
législative, ne délégque pas la compétence législative en elle-méme mais
délégue simplement la matiére législative., La matiére est déléquée, la
compétence ne l'est point. Cette thése se retrouve dans la Constitution
de 1958,

En 1946, il y eut une réaction contre la pratique des décrets-lois de la
IIIéme République qui, il est vrai, avait &té& fort envahissante.
L'article 13 de la Constitution de 1946 la prohibe formellement.

En fait, ce malheureux article 13 n'a jamais été respecté et 1l'absence
d'un contrble réel de constitutionnalité n'a pas permis d'en sanctionner
les violations.

En 1953, le conseil d'Etat a bien essayé de légitimer et de borner tout a
la fois la pratique des décrets-lois en établissant une distinction entre
les matiéres qui reléveraient par nature de la loi et celles qui seraient
devenues législatives du seul fait que le lé&gislateur s'en était
occasionnellement emparées.

L'avis du Conseil d'Etat fat du plus grand intérét pour la Doctrine mais
sans incidence aucune sur la pratique.

L'exemple de 1'étranger semble d'ailleurs prouver que la pratique des
décrets-lois correspond a une nécessité,.

C'est dans ces conditions qu'en 1958, dans un souci de réalisme, le
constituant a choisi, plut8t que de l'interdire, de réglementer dans la
Constitution elle-méme ces pratiques de plein pouvoir ou de délégation de
pouvoir.

L'article 38 de la Constitution comporte trois alinéas.

"Le Gouvernement peut, pour l'exécution de son programme,
demander au Parlement l'autorisation de prendre par
ordonnances, pendant un délai limité, des mesures qui sont
normalement du domaine de la loi.

Les ordonnances sont prises en Conseil des Ministres aprés
avis du Conseil d'Etat. Elles entrent en vigueur dés leur
publication mais deviennent caduques si le projet de loi de
ratification n'est pas déposé devant le Parlement avant la
date fixée par la loi d'habilitation.



A l'expiration du délai mentionné au premier alinéa du présent
article, les ordonnances ne peuvent plus &tre modifiées que
par la loi dans les matiéres qui sont du domaine lé&gislatif.".

Monsieur VEDEL, aprés avoir donné lecture de l'article 38 de 1la
constitution, exprime l'intention de faire quelques remarques.

La premiére est de savoir quel est le "programme" visé au premier alinéa
de l'article 38. Il rappelle que la question a &té posée en 1977 au
Conseil constitutionnel. Celui-ci a d0 trancher la question de savoir si
le programme visé 3 l'article 38 de la Constitution était le mé&me que
celui auquel fait référence l'alinéa premier de l'article 49 de la
Constitution.

"Le Premier Ministre, aprés délibération du Conseil des
Ministres, engage devant 1'Assemblée Nationale 1la
responsabilité du Gouvernement sur son programme ou
éventuellement sur une déclaration de politique générale.".

La question était alors de savoir si ces deux programmes étaient
identiques. ‘

A juste titre, le Conseil constitutionnel ne 1'a pas pensé et il a
spécifié que le programme de l'article 38 de la Constitution ne se
confondait pas avec celui visé par 1l'article 49 de la mé&me Constitution.

La deuxiéme remarque est qu'il n'y a aucune condition mise & l'usage de
l'article 38 de la Constitution par le Gouvernement. Le Gouvernement est
totalement libre. Plus exactement, il n'y a pas d'autres conditions de
forme ou de procédure que celles qui sont fixées par l'article 38
lui-méme. Monsieur VEDEL insiste sur ce point car cette question est
soulevée par les auteurs des saisines qui interprétent d'une maniére
erronée la décision du Conseil constitutionnel de 1977. Monsieur VEDEL
fait remarquer qu'il s'agit 1a d'une erreur comparable d celle que le
Conseil a dissipée 1'été dernier, d l'occasion du droit que le Président
de la République tient de la Constitution de demander une nouvelle
délibération. Il estime qu'ajouter des conditions & l'usage, par le
Gouvernement, de l'article 38 de la Constitution consisterait d ajouter
au texte méme de la Constitution. Par ailleurs, le r8le du Conseil
constitutionnel est de juger la loi et non pas le législateur. Aussi,
l'opportunité de recourir ou non d l'article 38 lui semble hors de tout
recours juridique.

La troisiéme remarque est la suivante : l'autorisation donnée par le,
Parlement au Gouvernement de prendre par ordonnances des mesures relevant
du domaine de la loi n'est pas donnée "dans le bleu". Elle n'est accordée
que pour réaliser un programme. En 1977, le Conseil constitutionnel a
jugé que le Gouvernement devait préciser quelle finalité il poursuivait.
Toutefois, le Gouvernement n'a pas a dire ce qu'il va faire mais il a &
préciser pourquoi il veut le faire. L'article 38 de la Constitution lui
fait 1l'obligation de définir avec précision la finalité des mesures qu'il
compte prendre mais non pas la nature de ces mesures.

Toutefois, il est certain qu'il n'est pas possible de définir la finalité
de ces mesures sans définir en méme temps le domaine dans lequel elles
vont intervenir. L'expérience le démontre amplement.



Sous la IIId&me République, sous le prétexte de défendre le Franc, le
Gouvernement a réussi 3 rétablir la peine de mort & titre de sanction de
l'espionnage en temps de paix. A 1l'époque, la Cour de cassation a accepté
de valider ce texte. Pour prévenir de tels errements, il est nécessaire
que le Gouvernement indique clairement le but qu'il poursuit et les

domaines ol il compte prendre les ordonnances.

La quatriéme remarque est que les ordonnances prises en application de
l'article 38 sont précédées nécessairement de l'avis du Conseil d'Etat et
qu'en application de 1l'article 13 de la Constitution elles sont signées
par le Président de la République.

La cinquiéme remarque est qu'il y a deux délais qu'il ne faut pas
confondre entre eux. D'une part, il y a le délai qui fixe la durée de
l'habilitation, d'autre part il y a la date avant laquelle un projet de
loi de ratification des ordonnances doit &tre déposé. -

La sixiéme remarque porte sur le régime juridique des ordonnances. Sur ce
point, il y a lieu de constater la parfaite harmonie des jurisprudences
du Conseil d'Etat et du Conseil constitutionnel. Il en résulte que les
ordonnances interviennent valablement dans un domaine réservé & la loi.
Tant qu'elles ne sont pas ratifiées, elles n'ont qu'une valeur
réglementaire.

A ce moment de son rapport, Monsieur VEDEL donne lecture de "1'Arrét
Canal™ du Conseil d'Etat et de la décision du 28 janvier 1972 du Conseil
d'Etat (1) qui fait écho d& la doctrine de "l1l'Arré&t Canal".

Il est donc tout-3-fait possible de tracer un tableau de la vie d'une
ordonnance prise en application d'une loi d'habilitation

- l'ordonnance s'applique dés qu'elle est prise mais elle n'a
qgu'une valeur administrative et peut &tre soumise au contr8le du Conseil
d'Etat ;

- si le Gouvernement ne dépose pas, dans le délai imparti, un
projet de loi de ratification, l'ordonnance est caduque ;

- si le projet de loi de ratification est déposé en temps
utile, l'ordonnance poursuit son existence avec valeur de texte
administratif, jusqu'a la ratification du projet de loi par le Parlement

-~ 8i le Parlement ratifie le projet de loi de ratification,
l1'ordonnance prend alors force de loi ;

- le refus de ratification, selon l'opinion générale, produit
le méme effet que 1l'absence de dépbt du projet de loi de ratification en
temps utile. L'ordonnance devient caduque mais, de l'opinion du
rapporteur, @ la date du refus de ratification.

(1) C.E., 28 janvier 1972, Conseil transitoire de la Faculté des lettres
et des sciences humaines de Paris, p. 86. Application de la théorie de la
loi écran.
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Le Conseil constitutionnel, par ses décisions du 12 janvier 1977 et du
5 janvier 1982, a posé le principe d'un contrdle des lois d'habilitation :

~ en 1977, il a posé l'exigence de précisions quant & la
finalité des ordonnances ad venir ;

- en 1982, 3§ l'occasion de l'examen de la loi autorisant le
Gouvernement 4 prendre des ordonnances pour lutter contre le chbmage, le
Conseil, pour éviter une habilitation trop large, a amorcé une solution
technique que le rapporteur proposera aujourd'hui de renforcer.

L'article premier de la loil examinée § 1'époque permettait de réglementer
le cumul d'une pension de retraite et de revenus d'activités
professionnelles par voie d'ordonnances. Le Conseil a décidé "qu'en vertu
de l'article 34 de la Constitution, la détermination des principes
fondamentaux du droit du travail reléve du domaine de la loi ; que les
dispositions précitées de l'article ler, 6°, de la loi d'orientation, qui
ne sauraient avoir ni pour objet ni pour effet de dispenser le
Gouvernement, dans l'exercice des pouvoirs qui lui sont conférés en
application de l'article 38 de la Constitution, du respect des principes
constitutionnels, notamment en ce qui concerne la liberté, 1'égalité et
le droit de propriété, ne sont pas, en elles-mémes, contraires a la
Constitution".

Le Conseil a donc jugé qu'il n'y avait aucune raison de préjuger un usage
contraire d la Constitution d'ordonnances prises en application de
l'article 38 mais il a tenu a rappeler les régles et les principes de
valeur constitutionnelle qui s'imposaient en la matiére. Monsieur VEDEL
se propose, a cet instant, de relever les lacunes et les trous éventuels
du contr8le sur les ordonnances a venir :

- Le premier contr8le est celui que le Conseil constitutionnel
peut exercer, en cas de saisine, sur la loi d'habilitation ; le
rapporteur se réserve de revenir ultérieurement sur ce point ;

- Le deuxiéme contrble réside dans 1'avis préalable du Conseil
d'Etat ; toutefois, cet avis n'est pas obligatoire et le Gouvernement
n'est pas tenu de le suivre ;

- Le troisiéme contrble est celui de la signature des
ordonnances par le Président de la République ;

- Le quatriéme contrble consiste dans le recours éventuel
devant le Conseil d'Etat sur la base d'un recours pour excés de pouvoir ;

toutefois, ce recours n'est possible que jusqu'd la ratification des
ordonnances,

Sur la portée de ces contrfles, le rapporteur fait valoir que 1'avis du
conseil d'Etat est certainement obligatoire avant la publication des
ordonnances mais qu'il n'est que consultatif et que le Gouvernement n'est
pas 1lié. Toutefois, ce contrble est trés important en raison de 1'impact
politique certain des avis du Conseil d'Etat qui, bien que secrets, sont
le plus généralement connus. Il y a é&galement une présomption que le
débat au contentieux sera d'autant plus serré que le Gouvernement aura
passé outre & l1l'avis du Conseil d'Etat, du moins si l1l'avis de celui-ci
portait sur le fond du droit.



En effet, le Conseil d'Etat examine les textes qui lui sont soumis, tant
en opportunité qu'en droit. Il peut donc tout-a-fait soulever une
question de conformité 3 la Constitution.

En ce qui concerne la garantie fournie par le fait que les ordonnances
doivent &tre signées par le Président de la République, Monsieur VEDEL
rappelle que ce point fait 1'objet actuellement d'une vive polémique.
Toutefois, le Conseil n'est pas appelé a la trancher. Cependant, il ne
lui parait pas nécessaire de se fermer les yeux et d'oublier que trois
théses sont en présence

- la thése de la compétence liée d'aprés laquelle le Président
doit donner purement et simplement sa signature ;

- la thése de la liberté d'appréciation du Président de la
République qui est la thése symétrique et opposée de la premiére ; le
Président est libre de signer ou de ne pas signer les ordonnances ;

- la troisiéme thése est celle qui veut que le Président de la
République ne soit pas juge de l'opportunité des ordonnances. En effet,
selon ses partisans, l'article 20 de la Constitution donne cette
prérogative au seul Gouvernement. Cependant, le Président de la
République peut et mé@me doit refuser de signer les ordonnances quand
celles-ci portent atteinte aux prérogatives qu'il tient lui-méme de
l'article 5 de la Constitution. Cet article fait obligation au Président
de la République de veiller au respect de la Constitution et des
engagements internationaux de la France.

A 1l'appui de cette thése, ses partisans font valoir é&galement que le
Président de la République expose sa responsabilité politique (article 68
de la Constitution) et, dans des cas exceptionnels, sa responsabilité
pénale. La sanction en serait sa condamnation pour haute-trahison qui,
comme chacun sait, consiste en la violation, pour le Président de la
République, des devoirs de sa charge.

Monsieur VEDEL souhaite que les membres du Conseil constitutionnel
gardent présent d l'esprit que tout ce que le Conseil dira sur ce qui est
ou ce gui n'est pas contraire d la Constitution dans la 1loi
d'habilitation servira de guide aux pouvoirs publics et sera de nature &
dénouer bien des conflits potentiels.

En ce gui concerne le contrfle juridictionnel du Conseil d'Etat, le
rapporteur rappelle qu'en cas d'annulation des ordonnances par le Conseil
d'Etat la sanction est compléte. Les ordonnances sont réputées n'avoir
jamais existé. En dépit de son encombrement actuel, le Conseil d'Etat
peut, en tant gque de besoin, statuer rapidement. Ce contrble présente
donc un caractére tout-d-fait réel et sérieux.

Il est vrai qu'il est communément admis que le Conseil d'Etat n'est pas
juge de la constitutionnalité des textes qui lui sont soumis. Cette
opinion est fausse. La Constitution est une norme juridique de droit
positif et le Conseil d'Etat peut et doit en faire application. La seule
limite qu'il connaft est celle de la "loi écran". Les actes
administratifs pris en application d'une loi ne sont pas annulés par le
Conseil d'Etat méme si, en eux-mémes, ils sont contraires & la
Constitution,



En effet, le Conseil d'Etat considére que, si un acte administratif est
conforme 3 la loi, il ne peut pas le censurer puisqu'il s'interdit de
censurer une loi. Le Conseil d'Etat n'applique la Constitution gque
lorsqu'il peut le faire directement. I1 refuse, m@&me indirectement,
d'apprécier la constitutionnalité d'une loi.

Dans le cas d'espéce, si la loi autorise le Gouvernement 3 prendre des
mesures contraires § la Constitution, le Conseil d'Etat ne pourra pas
censurer ces actes sans censurer la loi, ce qu'il se refuse précisément
faire.

Qr

L'objection & cette doctrine que certains pensent pouvoir tirer de la
jurisprudence de "1'Arré&t Canal" n'est pas fondée. En effet, dans cette
décision, le Conseil d'Etat s'est contenté d'estimer que la création de
la Haute-Cour de Justice ne résultait pas nécessairement de
l'habilitation conférée au pouvoir exécutif,.

Dans la mesure ol le Conseil constitutionnel précisera que la loi
d'habilitation ne permet pas de porter atteinte & tel ou tel principe ou
régle de valeur constitutionnelle, il rendra plus aisé et plus facile
1'éventuel contr8le du Conseil d'Etat.

Monsieur VEDEL précise, & l'attention de ses collégques, que cette opinion
qui est la sienne est confortée par les discussions trés libres qu'il a
eu avec plusieurs membres du Conseil d'Etat et notamment avec son
Président et le Président de la Section du contentieux.

I1 appelle &galement l'attention du Conseil constitutionnel sur le fait
que, par ailleurs, la ratification des ordonnances peut étre directe ou
indirecte. En effet, le Conseil d'Etat a jugé, dans le passé&, que, si un
texte législatif mentionne d'une maniére quelcongue une ordonnance prise
en application de l'article 38 de la Constitution, cette mention a pour
effet de ratifier de facto cette ordonnance, Il est vrai qu'il semble que
le Conseil d'Etat soit actuellement revenu sur cette jurisprudence gqui
présentait des difficultés d'application.

Aprés avoir ainsi rappelé les différents contrbles qui peuvent s'exercer
en matiére de lois d'habilitation et les conclusions que le Conseil
constitutionnel peut en tirer, Monsieur VEDEL se propose d'examiner les
"fuites possibles" de ce systéme de contrdle.

La premiére tient d ce que le contrble du Conseil constitutionnel vient
trop t6t. En effet, il connait la finalité de 1l'habilitation,
éventuellement son domaine d'application, mais il ne connait pas le
contenu des ordonnances.

La seconde tient d ce que la ratification des ordonnances vient trop
tard. La position du Conseil constitutionnel doit donc é&tre une position
de vigilance. Il doit se persuader qu'il n'est pas possible de tout
prévoir mais qu'il est tout de méme nécessaire de prévoir quelque chose.

Si la loi d'habilitation viole franchement et ouvertement la

Constitution, il n'y a pas vraiment de probléme ; mais la difficulté peut
venir du silence de la loi.
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Le Conseil constitutionnel ne peut certainement pas en déduire une
intention frauduleuse mais il peut y voir des points sensibles.

Un autre probléme est celui des formules équivoques, formules
susceptibles d'au-moins deux sens, que peut comporter la loi
d'habilitation. Il appartient certainement au Conseil constitutionnel
"d'obturer ces fuites" et de "boucher ces trous" mais comment faire ? Il
convient, d'une part, de veiller & ce que la finalité de la loi
d'habilitation soit clairement déterminée, ce qui conduit nécessairement
d préciser les domaines dans lesquels les ordonnances peuvent intervenir
et, d'autre part, de veiller a la régqgularité de la procédure suivie. Par
ailleurs, en cas de silence de la loi ou d'ambiguité du texte, si le
doute doit certainement bénéficier au législateur, il appartient au
conseil constitutionnel d'indiquer et de rappeler gue la seule
interprétation constitutionnelle est celle qu'il définira. En application
de l'article 62 de la Constitution, cette interprétation liera tant le
Gouvernement qui prendra les ordonnances que le Président de la
République qui les signera et que le Conseil d'Etat qui en connaftra, le
cas échéant, au contentieux. Le Conseil constitutionnel peut ainsi
faciliter les contrfles qui suivront le sien., Il s'agit d'une technique
de cadrage. Monsieur VEDEL estime que telle est la philosophie que le
Conseil constitutionnel doit faire sienne.

Monsieur le Président remercie Monsieur VEDEL pour l'excellence de son
rapport. Il regrette pour sa part que, contrairement d ce qui se passe
pour le Conseil d'Etat, le rapport de Monsieur VEDEL ne puisse faire
1'objet d'une publication. Puis, il é&voque dans le détail les différents
points de ce rapport qui 1l'ont particuliérement séduit.

Il partage en particulier l'opinion de Monsieur VEDEL selon laquelle, en
matiére de lois d'habilitation, le Conseil constitutionnel procéde 3 un
contrBle a priori de constitutionnalité. Cela lui semble tout-d-fait
heureux.

Il appelle l'attention des membres du Conseil sur l'extré&me importance de
la décision qu'ils s'apprétent a8 prendre. A titre indicatif, il tient &
rappeler que la privatisation prévue par la loi représente environ 22 %
du Produit Intérieur Brut de la nation. Il s'agit de la plus grande
opération de transfert de biens faite depuis la vente des biens nationaux
en 1789 !

Monsieur VEDEL exprime le souhait de pouvoir présenter la loi examinée
avant la discussion générale.

Les membres du Conseil lui donnent leur accord.

Monsieur VEDEL constate que la procédure a été marquée par une
particularité. Les commissions du Sénat ont en effet suggéré un certain
nombre d'amendements au Gouvernement que celui-ci a repris & son compte
lors de la premiére lecture du texte devant 1'Assemblée nationale. Cette
procédure avait pour objet d'éviter les navettes entre le Sénat et
1'Assemblée nationale et d'aboutir plus rapidement a un vote identique de
la loi dans les deux chambres du Parlement.
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Par ailleurs, la loi est & la fois trés importante par sa matiére et
relativement bréve dans son texte puisqu'elle ne comporte que 9 articles
dont le dernier n'est ni contesté ni contestable.

Il s'agit d'une loi d'habilitation. Toutefois, certaines mesures prises
par la loi elle-méme ont pleine valeur législative, ainsi les articles 4
et 7 qui décident directement du transfert au secteur privé de la
propriété de certaines entreprises du secteur public. Par ailleurs, les
habilitations sont valables pour six mois et le délai de dépdt de la loi
de ratification a été fixé au 31 décembre 1986.

La loi comprend schématiquement "trois blocs d'habilitation" :
- l'article ler relatif aux prix et & la concurrence ;

- les articles 2 et 3 relatifs a8 1l'emploi des jeunes et & la
participation des travailleurs ;

- les articles 4 et 7 relatifs aux transferts de propriété des
entreprises du secteur public au secteur privé.

Ces derniers articles ne sont certainement pas ceux qui sont les mieux
rédigé. L'article 4 décide ainsi directement de certains transferts ;
l'article 7 fixe des dispositions permanentes sur les transferts et
l'article 5 vise les modalités de mise en oeuvre des transferts prévus
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tant 38 1l'article 4 gqu'd l'article 7.

Cette loi a fait l'objet de deux saisines, 1'une des députés, l'autre des

sénateurs, a un jour d'intervalle. Les deux saisines critiquent la
procédure législative mais sur des points différents.

Pour les députés, la procédure est irréguliére pour absence de
consultation du Conseil économique et social.

Pour les sénateurs, elle est irréguliére en raison du "court-circuitage"
du Sénat.

Par ailleurs, les deux saisines critiquent les sept premiers articles de
la loi et, sur ce point, leurs critiques se recoupent le plus souvent.

La saisine des députés est claire, dense, et va & l'essentiel. Celle des
sénateurs est plus mal assurée et ses auteurs se sont quelque peu perdus
dans les détails et mettent en avant des arguments qui n'ont pas grand
chose & voir avec l'inconstitutionnalité du texte.

En ce qui concerne l'instruction du dossier, Monsieur VEDEL déclare aux
membres du Conseil que le Président pourrait certainement mieux que lui
dire les efforts qui ont été faits pour structurer de maniére plus
satisfaisante cette phase des travaux du Conseil constitutionnel.
Toutefois, ces efforts n'ont pas é&té couronnés de succés. Les présidents
des assemblées ne se sont pas montrés trés coopératifs sur ce point. Il
s'est donc contenté de l'entretien traditionnel avec les représentants du
Gouvernement,
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Monsieur Pierre JOXE, Président du groupe socialiste de 1l'Assemblée
nationale, contacté par ses soins, a préféré le mettre en rapport avec
Monsieur CARCASSONNE, trés brillant agrégé de droit et rédacteur de la
saisine des députés. Cet entretien extr@mement riche a été suivi d'une
note complémentaire qu'il a transmise au Gouvernement qui a pu répondre.
Monsieur VEDEL a, par ailleurs, par téléphone, fait part de la réponse du
Gouvernement, & Monsieur CARCASSONNE qui a pu lui faire part de ses
réactions.

Toutes ces procédures, si elles avaient dQ@ étre officialisées n'auraient
certainement pas tenu dans le délai d'un mois.

Par ailleurs, le Président et lui-méme ont eu, chacun de leur cb6té&, un
entretien avec Monsieur TRICOT qui, en sa qualité d'ancien Président de
la Commission pour les opérations de bourse, les a beaucoup éclairés.

Enfin, Monsieur VEDEL se déclare prét a fournir toutes informations

complémentaires d ceux des membres du Conseil qui les 1lui demanderaient.

Maitre MARCILHACY déclare qu'il se sent terriblement rajeuni. En effet, &
cet instant, il voit se prolonger un débat auquel il a participé, de
l1'autre cBté de cette maison, en tant que membre du Comité
constitutionnel consultatif. En &tudiant avec passion ce dossier, il n'a
jamais été arré&té par la possibilité des fraudes ouvertes par la loi
d'habilitation. Pour 1lui, il s'agit une fois encore d'un conflit entre
les droits du Parlement et ceux du Gouvernement. Il estime qu'il aurait
mauvaise gr8ce d s'opposer d la jurisprudence de la "maison d'en face".
Il tient 3 informer les membres du Conseil qu'au moment de l'affaire
"Canal" il a été le seul, il insiste bien le seul, a prendre la défense
du Conseil d'Etat dans un article du journal "Le Monde". Toute la nuit
qui a suivi la parution de cet article, des membres du Conseil d'Etat 1lui
ont téléphoné pour le remercier. Mais, il faut bien remarquer que cet
acte de courage du Conseil d'Etat a été suivi, par la suite, d'autres
actes beaucoup moins courageux. Le Conseil d'Etat est a c6té du pouvoir
exécutif. Il est également a cbté du pouvoir législatif. Il ne souhaite
pas pour sa part que, par sa décision, le Conseil constitutionnel confére
au Conseil d'Etat un r8le et une importance plus grande que ceux qui lui
ont été reconnus par le constituant.

Lui-méme a toujours été trés hostile 3 la pratique des décrets-lois. Il
tient 4 faire part de sa trés grande admiration pour la compétence du
Doyen VEDEL. Il est conscient de la différence qu'il y a entre la
fantastigque science et les connaissances du Doyen et sa modeste
information. Toutefois, il doute fort que le citoyen fasse une différence
nette entre la loi et le réglement. Il rappelle qu'il s'est toujours
battu pour que le pouvoir législatif ne le céde pas trop au pouvoir
administratif. Le maintien des prérogatives du législateur est sa
préoccupation de toujours. Le principe des lois d'habilitation le chogque
car il y voit une maniére de suicide de la part du législateur. Le
contr6le juridictionnel du Conseil d'Etat, quelle que soit la passion du
droit des membres qui composent cet organisme, lui semble totalement
inopérant. Ce contr8le est un véritable leurre et, quand on prétend qu'il
évitera les inconstitutionnalités des ordonnances, ce n'est pas vrai. Le
conseil constitutionnel doit, & son avis, remplir les obligations de sa
charge et prévenir un suicide du Parlement,
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Pour la défense des décrets-lois, on met en avant la rapidité avec
laquelle ils peuvent intervenir et cet argument est véritable. On met
aussi en avant leur plus grande efficacité et cet argument est faux. Les
textes rédigés par 1l'Administration sont bien plus mauvais que ceux qui
sont votés par le Parlement. En ce qui le concerne, il défend le
Parlement et ses prérogatives dans toute la mesure du possible. Il se
souvient qu'un jour, en 1958, au Comité constitutionnel consultatif, le
Général de Gaulle est venu rendre visite aux membres du Comité. Il a
affirmé & 1'époque que la Constitution qu'il s'agissait de mettre en
place était celle d'une République parlementaire. Monsieur JANOT a alors
déclaré : "Vous avez vu avec quel mépris de fer le Général traite le
Parlement®". Et bien, lui, il n'a pas de mépris de fer pour le Parlement.
I1 pense que le Parlement est une institution utile et nécessaire.

Monsieur MAYER déclare rejoindre Monsieur MARCILHACY sur sa défense du
Parlement. Il est lui-mé&me effrayé par un certain nombre de faits qui
tendent tous & réduire les prérogatives du Parlement. En l'espéce, il
s'agit de la non-consultation du Conseil é&conomique et social, de
l'utilisation de l'article 49-3 de la Constitution - cet usage est ancien
il est vrai, mais il le déplore. De plus, il suffite du dépbt de projet
de loi de ratification pour que les ordonnances continuent de produire
effet.

Par ailleurs, il a 1l'impression que le Conseil constitutionnel a le choix
entre constater l'insuffisance d'un texte et dire que la somme de toutes
les critiques entrafne son inconstitutionnalité et renvoyer ce texte au
Gouvernement, ou bien fixer lui-méme, par une interprétation, le sens de
ce texte et faire confiance au Gouvernement pour respecter cette
interprétation.

Il estime que suivre le rapporteur revient 8 dire au Gouvernement : "Nous
vous faisons confiance pour que les ordonnances & venir tiennent compte
des strictes réserves d'interprétation que nous avons formulées". Pour sa
part, il préfére que 1l'on renvoie sa copie au Gouvernement.

Monsieur VEDEL se déclare extré@mement intéressé par les interventions de
Messieurs MARCILHACY et MAYER. Toutefois, il lui semble que ces deux
intervenants ont plus dit ce que la Constitution devrait &tre que ce
qu'elle est. A son avis, le r8le du Conseil constitutionnel est,
contrairement au "sabre de Joseph PRUDHOMME" de défendre la Constitution
et non pas de la combattre.

En ce qui concerne le choix proposé par Monsieur MAYER, il pense que le
Conseil constitutionnel ne dispose pas d'un choix discrétionnaire. Il
s'agit 1a d'une question relative a la définition de la mission du
Conseil constitutionnel. La solution qu'il propose a un précédent. Il
s'agit de la décision de 1984 portant sur la loi sur la presse. Devant un
texte ambigu, le Conseil constitutionnel a toujours le choix entre deux
méthodes : "l'escopette ou la perche". La méthode de 1l'escopette consiste
d dire au législateur "Vous avez dit ceci ou cela qui est
inconstitutionnel. Pan ! Vous le refaites !"., La méthode de la perche
consiste, au contraire, a dire "Votre texte peut &tre interprété de telle
ou telle maniére. L'une est constitutionnelle, l'autre ne l'est pas".
Plutdt que de tirer sur le texte, on vous tend une perche pour vous
sortir de 1l'eau.
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L'article 10 du texte de 1984 sur la presse, interprété littéralement,
interdisait 3 un journal de dépasser un certain tirage. Il est vrai que
la Chancellerie n'avait certainement pas été consultée sur ce point.

Monsieur le Président confirme & Monsieur le Doyen VEDEL qu'ad 1'époque
1'avis de la Chancellerie n'avait pas été demandé sur ce texte,

Monsieur VEDEL rappelle qu'd propos de cet article 10 le Gouvernement
avait fait valoir qu'il s'était mal exprimé et, pour preuve, renvoyait
aux déclarations qu'il avait faites au cours des débats.

A 1'époque, le Conseil constitutionnel a choisi de faire un effort
d'interprétation. Il a donc usé de la méthode de la perche, de préférence
d celle de 1l'escopette. Il estime qu'il ne faudrait pas rompre avec cette
politique. Comment cela peut-il se passer ? Cela consistera pour le
Cconseil constitutionnel & dire aux pouvoirs publics "voild les
ordonnances qui sont bonnes, voild celles qui sont mauvaises". Il lui
semble que le Conseil constitutionnel ne peut guére aller plus loin. Il
ne peut pas, a priori, suspecter la bonne foi du Gouvernement. Le Conseil
est en présence d'un texte qui ne viole pas ouvertement la Constitution,
qui ne permet rien qui soit directement contraire & la Constitution mais
qui, par son silence sur certains points, est lourd d'équivoque. Il lui
semble difficile de censurer ce texte sous prétexte qu'il pourrait
permettre d'éventuelles violations de la Constitution. En fait, le choix
du conseil constitutionnel n'est pas un choix d'opportunité entre
renvoyer la copie ou 1l'améliorer. Il n'est possible de renvoyer le texte
qu'en motivant la décision en déclarant que le Gouvernement ne pourrait
que violer la Constitution en prenant des ordonnances.

Monsieur le Président déclare que le Conseil d'Etat souhaite que le
Conseil constitutionnel marque bien les conditions que les ordonnances
devront remplir pour &tre conformes a la Constitution. Par ailleurs, le
Président de la République, dans le cadre de l'article 5 de la
constitution, ne devrait pas signer des ordonnances dont il apparaftrait,
d la lumiére des décisions du Conseil constitutionnel et de l'avis du
Conseil d'Etat, qu'elles sont contraires 3 la Constitution., Si toutefois
il signait, le probléme de l'effectivité du contrdle a posteriori du
Conseil d'Etat serait posé.

Le Vice-Président du Conseil d'Etat et le Président LAURENT lui ont fait
savoir que, dans ce cas, le Conseil d'Etat pourrait statuer dans les
trois mois.

Monsieur MARCILHACY exprime le plus vif scepticisme sur ce dernier point.

Monsieur le Président rappelle aux membres du Conseil que leur décision
ne s'analysera pas simplement comme une interprétation de la loi mais
comme une condition de sa validité.

Monsieur VEDEL dit que, dans l'espoir d'obtenir l'assentiment du
Président MAYER qui lui est toujours trés précieux et dont le
dissentiment le navre toujours, il tient & faire valoir que la méthode
qu'il propose est un service d rendre d la République., Elle lui semble en

effet de nature 3 faciliter l'exercice, par les autres pouvoirs publics,
de leurs missions.
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Monsieur LECOURT rappelle qu'il a été chargé, en 1982, de l'affaire
dvoquée par Monsieur le Doyen VEDEL (1). Le probléme était identique et
il avait é&té& réglé en précisant des bornes et des limites & l'action que
le Gouvernement pouvait conduire dans le cadre d'une habilitation. C'est
un probléme que de fixer des bornes et des limites, c'en est un autre que
de diriger l'action du Gouvernement. Le Conseil constitutionnel n'a pas &
se substituer au Gouvernement mais il a certainement d lui signaler les
problémes de fond qu'il pourra rencontrer, Pour le reste, il tient a
rappeler que l'article 38 est une disposition constitutionnelle, que le
Conseil peut en fixer les limites mais qu'il ne peut pas faire plus. Il
tient a4 faire part, dés cet instant, de son accord sur le fond avec les
orientations du rapporteur.

Q

Le conseil décide alors d'examiner les critiques des saisines relatives
la procédure.

Monsieur VEDEL indique que les critiques sur la procédure sont de deux
ordres. Les députés mettent en avant 1l'absence de consultation du Conseil
économique et social et les sénateurs invoquent la méconnaissance des
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articles 41 § 45 de la Constitution.

Les députés rappellent que le Conseil économique et social, aux termes de
l'article 70 de la Constitution, "doit é&tre saisi pour avis de tout plan
ou tout projet de loi de programme & caractére économique et social". Or,
la loi examinée est une loi de programme a caractére économigque et
social.

Sur ce point, Monsieur VEDEL rappelle que 1l'article 34, antépénultiéme
alinéa, de la Constitution, dispose : "des lois de programme déterminent
les objectifs de 1l'action économique et social de 1'Etat" ; que la
derniére phrase de l'article ler de l'ordonnance n°® 59-2 du

2 janvier 1959 portant loi organique relative aux lois de finances est
ainsi rédigée : "les autorisations de programme peuvent &tre groupées
dans des lois dites lois de "programme"".

Par ailleurs, il est constant que la loi d'habilitation a pour objet de
définir les objectifs & caractére économique et social de l'action du
Gouvernement. Il s'agit donc d'une loi de programme. Dés lors, selon les
députés, l'avis du Conseil économique et social était obligatoire. Or, il
n'a pas é&té saisi.

Monsieur VEDEL fait remarquer que cette question est nouvelle. Jusqu'a
présent, elle n'avait jamais été soulevée., Le Conseil constitutionnel a
souvent &té saisi sur la base de la méconnaissance de l'article 74 de la
Constitution, relatif aux territoires d'outre-mer, mais jamais encore sur
la base de l'article 70.

Dans sa réponse, le Gouvernement a fait valoir que le concept de loi de
programme est connu de tout le monde et que, depuis au moins la IVéme
République, chacun sait de quoi il s'agit. La définition de la loi de
programme est d'ailleurs donnée par l'article ler de 1'ordonnance n° 59-2
du 2 janvier 1959 relative aux lois de finances. Une loi de programme
doit fixer des objectifs économiques et sociaux mais ces objectifs
doivent &tre chiffrés.

(1) Décision du 5 janvier 1982



Monsieur VEDEL précise aux membres du Conseil qu'il ressort d'une enquéte
gu'il a fait effectuer auprés du Conseil économique et social que,
jusqu'd ce jour, les lois soumises a son avis, au titre de lois de
programme, ont effectivement toujours comporté des prévisions chiffrées.

La loi d'habilitation critiquée ne comporte pas d'éléments chiffrés et,
de ce fait, ne présente pas, & son avis, le caractére d'une loi de
programme au sens de l'article 70 de la Constitution. L'argument de
1'indication chiffrée lui semble déterminant.

Il est toutefois possible d'estimer que la notion de programme n'est pas
une notion univoque. Des auteurs aussi estimables que Messieurs LUCHAIRE
et GAUDEMET sont ainsi d'opinion que le programme de l'article 34 de 1la
Cconstitution n'est pas le mé&me que celui défini par 1'ordonnance du 2
janvier 1959.

En ce qui le concerne, Monsieur VEDEL ne partage pas cette opinion : pour
lui le mot "programme" a le m@&me sens dans l'article 34 de la
Constitution et dans l'ordonnance du 2 janvier 1959. Il fait valoir
notamment que les rédacteurs de ces deux textes ont utilisé le mot
"programme"” avec le sens qui était le sien au moment ol ils ont rédigé
l'article 70. Si le mot "programme", utilisé par l'article 34 de la
Constitution, devait avoir un sens différent de celui qu'il a dans
l'article ler de 1l'ordonnance du 2 janvier 1959, la question devient trés
compliquée. On peut, en effet, s'interroger sur le sens qu'il faut donner
d ce programme, non autrement défini, de l'article 34 et s'interroger sur
1'étendue de la compétence réelle du Conseil économique et social. Or,
depuis 28 ans que la Constitution existe, aucun Gouvernement n'a donné un
sens différent au mot "programme" de l'article 34 et & celui de
l1'ordonnance du 2 janvier 1959.

Il est certes possible d'objecter qu'une loi organique ne peut pas
définir le sens du mot "programme" contenu dans l'article 34 de 1la
Constitution. Monsieur VEDEL, quant d lui, pense tout le contraire. Il
fait valoir que, dans d'autres cas, la Constitution renvoie & des 1lois
ordinaires. Il en est ainsi, par exemple, pour ce qui concerne les
concepts de crime ou de délit qui, utilisés par la Constitution, ne sont
pas définis par cette derniére qui laisse 3 la loi ordinaire le soin de
le faire.

Enfin, il fait valoir qu'une loi d'habilitation s'analyse comme une
maniére de contrat passé entre le Gouvernement et le Parlement. Si le
Conseil é&économique et social devait en connaftre, il sortirait
certainement de son r8le et serait amené 3 statuer en opportunité. Il se
mélerait des relations entre le Parlement et le Gouvernement qui ne le

concernent pas.

Monsieur MARCILHACY déclare qu'il n'est absolument pas convaincu par ce
raisonnement. Il remarque que le Conseil d'Etat est simplement mentionné
dans la Constitution ; que, par contre, le Conseil é&conomique et social
se voit consacrer tout un chapitre. Le véritable argument pour écarter la
critique des députés, argument que personne ne dira mais qui est pourtant
le vrai, c'est que cela ne fera pas sérieux. Si le Conseil déclare la loi
d'habilitation non conforme & la Constitution pour absence de
consultation du Conseil économique et social, cela ne fera pas sérieux a
l'extérieur. Cela peut é&tre dit d 1'intérieur du délibéré du Conseil
constitutionnel mais ne doit pas figurer dans la décision. Toutefois, le
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texte de la Constitution est extr@mement clair et ne souffre aucune
interprétation. Le Conseil économique et social aurait dQ &tre consulté,.
Il remarque que, si par impossible, la consultation du Conseil d'Etat
avait é&té omise, cet oubli aurait, & juste titre, provoqué des hurlements
dans tout l'hexagone. Il se déclare désolé du fait qu'il soit fait un
aussi mauvais usage du r8le du Conseil éocnomique et social.

Monsieur le Président et Monsieur VEDEL informent le Conseil de
l1'amertume, dont leur a fait part le Président du Conseil é&conomique et
social, de n'avoir pas été consulté. Toutefois, celui-ci ne revendiquait
pas le droit pour le Conseil économique et social d' étre consulté sur
une telle loi d'habilitation.

~

Monsieur le Président s'adressant d Monsieur MARCILHACY lui déclare qu'il
n'est pas lui-méme hostile, par principe, au moyen de procédure mais il
ne pense pas qu'il soit possible, juridiquement, d'assimiler le programme
visé 3§ l'article 38 de la Constitution & la loi visée d l'article 70 de
la m&me Constitution.

Monsieur MAYER exprime la crainte que le Conseil constitutionnel ne
reprenne a son compte et constitutionnalise du méme coup 1'idée que le
Conseil économique et social ne doit obligatoirement &tre consulté que
pour les dispositions chiffrées d'une loi. Il s'interroge sur le point de
savoir si ce ne serait pas 14 constitutionnaliser une pratique qui, & son
avis, n'a que la seule force de l'usage.

Monsieur VEDEL constate avec regret que l'expression de ses intentions
est toujours maladroite. En effet, contrairement 3 ce que semble redouter
le Président MAYER, il lui apparait que la rédaction qu'il propose, dans
le projet de décision qu'il soumettra & l'approbation du Conseil, élargit
la saisine de droit du Conseil économique et social au lieu de la
restreindre. La définition donnée par le projet de décision du programme
est, en effet, plus large que celle de l'article ler de 1l'ordonnance du

2 Jjanvier 1959.

Monsieur FABRE se demande s'il n'est pas possible, dans le souci de ne
pas dévaloriser le rble du Conseil économique et social, ce qui lui
semble &tre conforme au désir du Conseil constitutionnel, d'introduire,
dans la décision, 1'idée qu'il eQt été préférable de le consulter.

Monsieur VEDEL déclare qu'il présentera ultérieurement un amendement de
rédaction précisant qu'il était loisible au Gouvernement eveatrt—tT—totstr
de consulter le Conseil €conomique et social.

Monsieur MARCILHACY pense que le Conseil aura du mal § "convaincre les
chaumiéres", que le Gouvernement n'est pas tenu de consulter le Conseil
économique et social lorsque, pour appliquer son programme, il fait voter
une loi d'habilitation. Il en est désolé. Il rappelle que, dans le cadre
du Comité constitutionnel consultatif, le rdle et les fonctions du
Conseil économique et social ont donné lieu a4 de longues délibérations.
I1 lui semble donc que la vraie raison pour laquelle le Conseil
constitutionnel ne retiendra pas la critique des députés est celle qu'il
a dite précédemment. Cette raison ne figurera pas dans le projet de
décision mais il est convaincu que c'est la seule.
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Monsieur VEDEL donne alors lecture des cing premiéres pages de son projet
de décision - projet qui est joint au présent compte-rendu.

Quelques amendements rédactionnels sont proposés par les membres du
conseil et acceptés par Monsieur VEDEL.

sur demande du Président, Monsieur MARCILHACY déclare qu'il est toujours
aussi insatisfait de la rédaction du projet, mé&me amendé, pour les
raisons qu'il a déja exprimées.

Monsieur MAYER, en ce qui concerne le passade relatif 3 la consultation
du Conseil économique et social, propose de substituer le mot
"préférable" au mot "loisible".

Monsieur VEDEL s'oppose a cette modification estimant que le Conseil
constitutionnel sortirait tout-da-fait de son r6le et qu'il ne lui
appartient pas de dicter sa conduite au Gouvernement.

Monsieur le Président estime que le sens de la phrase sera transparent.

Monsieur MAYER en doute un peu, d tout le moins en ce qui concerne les
habitants des chaumiéres.

Monsieur VEDEL déclare que, si le Conseil constitutionnel souhaite
s'adresser aux habitants des chaumiéres, il ne peut le faire, le cas
échéant, que dans le cadre de la Constitution.

Monsieur VEDEL analyse alors le second moyen relatif a& la procédure. Il
rappelle que les sénateurs de la majorité, désirant éviter des
inconstitutionnalités dans le texte débattu d& 1'Assemblée nationale, ont
désigné officieusement des rapporteurs, qui ont pris l'attache du
Gouvernement et lui ont soumis des amendements qu'ils jugeaient de nature
d purger le texte initial d'éventuels motifs d'inconstitutionnalité. Il
va de soi, pour Monsieur VEDEL, que le Conseil constitutionnel est
tout-a-fait libre d'apprécier la portée de ces amendements. Il en est
résulté que le Gouvernement ayant fait siens ces amendements 1'Assemblée
nationale a voté un texte qui a pu étre adopté en termes identiques par
le Sénat en premiére lecture. Cette procédure officieuse a ainsi permis
1'économie de navettes. En effet, le Sénat, du moins sa majorité, n'a, au
cours de sa lecture, déposé ni adopté aucun amendement.

Ces faits sont constants et personne ne les dénie. Les sénateurs auteurs
de la saisine y voient, pour leur part, une violation des articles 41 et
45 de la Constitution. En effet, l'article 45 dispose : "tout projet ou
proposition de loi est examiné successivement dans les deux assemblées du
Parlement en vue de l'adoption d'un texte identique”.

Dans le cas d'espéce, les sénateurs auteurs de la saisine font valoir
qu'il n'y a pas eu d'examens successifs du texte par le Sénat et par
l'Assemblée nationale mais qu'il y a eu examen simultané. Cette pratique
a eu pour effet, selon eux, de supprimer purement et simplement le droit
d'amendement du Sénat, 3 tout le moins le droit d'amendement des
sénateurs de l'opposition. Il convient cependant de remarquer que le
texte, aprés son adoption par l'Assemblée nationale, a été régqulidrement
transmis au Sénat qui y a consacré huit jours de débat et que, par
ailleurs, 400 amendements ont été déposés au Sénat. Il y a eu
certainement é&conomie de navettes mais pas de salive !
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Ces faits constituent-ils un détournement de procédure et une violation
de 1l'esprit de la Constitution ? Monsieur VEDEL ne le pense pas et ceci
pour trois raisons.

La premiére est que le Conseil constitutionnel doit faire preuve de
prudence et éviter de s'immiscer dans les rapports que les assemblées ont
entre elles ou dans leur fonctionnement interne, dés lors du moins, qu'il
n'y a pas de violation manifeste de la Constitution. Cette régle peut
paraitre, dans certains cas, choquante mais elle lui semble extr@mement
sage. Dans le cas d'espéce, les prescriptions constitutionnelles ont é&té
parfaitement respectées méme s'il y a é&té ajouté quelque chose. Le
Conseil constitutionnel a déja été soumis, par le passé, 3 la tentation
de s'immiscer dans les domaines du fonctionnement interne des assemblées
ou des rapports des assemblées entre elles mais il y a toujours résisté.
Il ne faudrait pas que le Conseil méconnaisse sa propre continuité.

A 1'époque de la loi sur les nationalisations, le Conseil constitutionnel
a refusé d'examiner un moyen tiré du fait que des amendements avaient été
rejetés sans que les rejets soient argumentés. Le Conseil avait, & cette
occasion, construit une théorie de 1'amendement qui était "au ras des
p8querettes” mais il avait eu raison d'agir ainsi. Il n'appartient pas au
conseil constitutionnel de dire au Parlement de gquelle maniére il doit
débattre. Monsieur VEDEL déclare qu'il ne voit pas, pour sa part, sur
quelle base juridique le Conseil constitutionnel pourrait frapper
d'inconstitutionnalité cette consultation officieuse du Sé&nat par le
Gouvernement,

Monsieur le Président demande aux membres du Conseil constitutionnel qui
sont anciens sénateurs si, & leur connaissance, la pratique dé&noncée par
les auteurs des saisines a déja été mise en oeuvre précédemment.

Monsieur JOZEAU-MARIGNE déclare qu'il s'agit 13 d'une pratique presque
courante, notamment en matiére de loi de finances. Les commissions
compétentes du Sénat se réunissent dés le mois de septembre et
établissent des contacts, tant avec le Gouvernement qu'avec les
commissions saisies de l'autre assemblée. Cette pratique s'explique en
grande partie par la briéveté des délais impartis pour 1l'examen des lois
de finances. A la commission des finances du Sénat, les rapporteurs sont
désignés a l'avance pour chaque ministére. La commission des lois n'est
elle-mé&me saisie que pour avis. Mais, au Sénat, bien avant la saisine, la
commission des lois désignait son rapporteur.

Monsieur JOZEAU-MARIGNE saisit cette occasion pour faire part aux membres

du Conseil de sa profonde émotion & la nouvelle de la mort, la veille, de
Monsieur Edgar TAILHADES.

Monsieur MARCILHACY confirme en tous points les informations de Monsieur
JOZEAU-MARIGNE.

Monsieur MAYER exprime l'opinion qu'il y a tout de méme un mot de la
Constitution qui a été& franchement violé&, c'est le mot "successivement".

N
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Monsieur JOZEAU-MARIGNE indique que, trés souvent, le Sénat demande au
Gouvernement de lui envoyer un représentant pour fournir des explications
sur les projets de loi, avant méme que le Sénat soit saisi.

Monsieur MAYER rappelle que, dans n'importe quelle commission, le
président, fort de la majorité, repousse les amendements présentés par la
minorité, sans méme les discuter. Il s'agit 1a d'une pratique
certainement regrettable mais courante.

Monsieur VEDEL, sur invitation du Président, donne alors lecture des
pages 6 et 7 de son projet de décision et du premier considérant de la
page 8.

N

Monsieur le Président 18ve alors la séance du Conseil § 13 h 15.

La séance est reprise a 15 heures.

Monsieur VEDEL s'appréte d donner lecture de l'article ler de la loi.

Monsieur le Président lui demande alors s'il ne pense pas préférable de
rapporter tout d'abord sur le chapeau de sa décision qui traite des
problémes de fond.

Monsieur VEDEL acquiesse et donne alors lecture du premier considérant de
la page 8. Il précise que ce considérant est la reprise a peu prés
textuelle du considérant de principe de la décision n°® 76-77 DC du

12 janvier 1977, & l'exclusion du mot "légiférer". Il fait part au
Conseil de sa préoccupation de savoir s'il est opportun de rajouter a ce
considérant, dés maintenant, le mot "domaine".

Monsieur le Président se déclare tout-3-fait partisan de cette adjonction.

Monsieur VEDEL acquiesse d cette proposition, sous réserve de l'accord
des membres du Conseil.

Monsieur LECOURT fait part de son accord sur le fonds mais se demande
s'il est nécessaire que le Conseil ajoute, dés aujourd'hui, 3§ sa décision
du 12 janvier 1977.

Le Secrétaire général suggére d'ajouter les mots "et leur domaine"
proposés par Monsieur PAOLI.

~

Monsieur VEDEL donne son entier accord d cette proposition.

Monsieur LECOURT fait remarquer que, si le Conseil décide d'ajouter a sa
décision de janvier 1977, la précision exigée devra &tre apportée au
moment du dépdt du projet de loi d'habilitation. Cela lui semble faire
probléme car la possibilité pour le Gouvernement d'apporter,
ultérieurement au dépdt, cette sorte de précision semblera alors exclue,

Monsieur VEDEL fait remarquer qu'il s'est contenté de reprendre la
rédaction de 1977, rédaction que, pour sa part, il n'a jamais trouvé trés
juridique. Toutefois, il n'a pas cherché & savoir qui en é&tait l'auteur.

oo/ v
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Le Secrétaire général précise que le rédacteur était Monsieur BROUILLET.

Monsieur JOZEAU-MARIGNE suggére que les mots "lors du dépdt de projets de
loi" soient purement et simplement supprimés.

Monsieur le Président et Monsieur VEDEL acquiessent & cette proposition
qui est acceptée par les membres du Conseil.

Monsieur VEDEL donne alors lecture du troisiéme considérant de la page 8
du projet puis du premier considérant de la page 9.

Il attire l'attention de ses collégues sur la portée de ce considérant
qui, selon lui, fonctionne selon "le principe du cadenas". Le Conseil
recense les violations indirectes éventuelles de la Constitution et
indique 1'interprétation seule conforme & la Constitution des
dispositions ambiglies.

Monsieur le Président propose de remplacer 1l'expression "doit étre
interprété" par "soit interprétén",

Monsieur VEDEL accepte cette modification de rédaction.

Monsieur MARCILHACY constate que cette disposition est une disposition
charniére du projet de décision. Il remarque toutefois que le Conseil
constitutionnel accorde un "crédit d'intention" aux futurs rédacteurs de
l'ordonnance. Il demande au Conseil constitutionnel, non pas de le
suivre, mais de comprendre son scrupule profond. En procédant ainsi, le
conseil ne se dérobe-t-il pas devant son devoir ? Si le Conseil a la
certitude que le texte qu'il examine permet de méconnaftre des régles ou
des principes de valeur constitutionnelle et que les ordonnances pourront
8tre prises dans l'irrespect de la Constitution, peut-il, doit-il
accepter ce fait ? Lui-mé&me n'en est absolument pas convaincu. Toutefois,
il n'est pas convaincu non plus du contraire.

Monsieur VEDEL demande que l'on revienne 4 la Constitution. Le
Gouvernement n'a pas, en application de l'article 38, 1'obligation
d'annoncer par avance ce qu'il va faire. Il s'agit d'un contrat passé
entre le Gouvernement et le Parlement. Le considérant qu'il propose est
neutre. Il informe simplement que le Conseil doit veiller 3 ce que la loi
ne viole pas directement la Constitution et, pour le reste, il rappelle
au respect de cette derniére. Lui-méme voit assez mal ce qu'on pourrait
exiger de plus de la part du Conseil constitutionnel.

Monsieur MARCILHACY répond & Monsieur VEDEL qu'il considére que le
considérant est en lui-m@me impeccable dans le cadre de tout ce qu'il va
commander. Son scrupule ne porte gque sur le fait que 1l'on ne sait pas
trop ce que fera le Gouvernement.

Monsieur VEDEL donne alors lecture de l'article ler de la loi examinée.

Il rappelle que les auteurs émettent deux critiques & l'encontre de cet
article

- 1l'imprécision de ses termes ;
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- 1l'inconstitutionnalité de la suppression des ordonnances de
1945 sur les prix qu'il prononce, ce qui aurait pour effet,
selon les auteurs de la saisine, de désarmer l1'Etat en temps
de crise.

Sur l'imprécision de cet article, Monsieur VEDEL convient volontiers que
ses termes ouvrent un champ virtuel d'action considérable aux
ordonnances. Ce texte n'aurait certainement pas choqué sous la III€me ou
la IVéme République car, a cette époque, il n'y avait pas de textes
réglementant la délégation de pouvoir ni d'organismes chargés du respect
de la Constitution. Les auteurs de la saisine soutiennent que le
Gouvernement ne sait pas lui-méme ce qu'il va faire et ils en veulent
pour preuve le fait qu'il ait confié & Monsieur DONNEDIEU DE VABRES le
soin de lui faire des propositions d'action.

De son c6té, le Gouvernement soutient qu'il n'est pas tenu de connaftre a
l'avance le dispositif des ordonnances qu'il compte prendre. En outre,
une lecture plus approfondie de 1l'article ler de la loi établit que son
champ d'application est plus étroit qu'il ne peut le sembler au premier
abord.

La définition d'un nouveau droit 3 la concurrence, une plus grande
liberté de gestion des entreprises, telles sont les finalités
poursuivies. Ces finalités ne seront pas réalisées uniquement par le
moyen des ordonnances qui ne sont gqu'un moyen parmi d'autres mis en
oeuvre pour y parvenir. Le mot "certains" indique également et
nécessairement que toutes les mesures relatives au prix et a la
concurrence ne seront pas prises par voie d'ordonnances. Au cours des
débats, le Gouvernement a méme indiqué un certain nombre de domaines
qu'il ne modifiera pas par voie d'ordonnances. En conclusion, Monsieur
VEDEL estime que l'article ler de la loi est certainement contraire a 1la
Constitution, dans son interprétation extensive, mais ne l'est pas, dans
son interprétation restrictive.

Le projet de décision qu'il soumet au Conseil conforte la lecture
constitutionnelle seule valable de cet article.

Monsieur le Président précise que les garanties prévues par ce texte ne
sont pas exclusives d'autres garanties et ne sont pas réservées aux seuls
agents économiques.

Monsieur VEDEL expose que la seconde critique contre l'article ler,
développée principalement par les députés, consiste d voir dans
l1'abrogation des ordonnances de 1945 sur les prix une disposition

~

contraire a8 la Constitution.

La raison invoquée ne porte donc pas sur le principe de la liberté des
prix mais sur 1l'abrogation d'une 1législation permettant une intervention
de 1'Etat en matiére de prix en cas d'urgence, de crise grave présentant
un caractére cataclysmique. Le principe constitutionnel violé par cette
abrogation serait le principe d'égalité. Selon les députés, en effet, le
défaut d'intervention de 1'Etat pénaliserait les plus faibles. Un autre
principe constitutionnel serait éventuellement mis d mal par cette
abrogation : celui de la continuité de la vie de 1'Etat.

e/ onn
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Monsieur VEDEL trouve cette argumentation brillante, fort bien exposée,
mais un peu forcée. Elle confére valeur constitutionnelle aux ordonnances
de 1945 qui n'ont pas été votées par le Parlement et qui comportent, par
ailleurs, de nombreuses dispositions tout-d-fait contraires 3 la
Constitution. Jusqu'a présent, le Conseil constitutionnel s'est toujours

refusé 3 examiner la conformité & la Constitution de ces ordonnances.

L'argumentation des députés pose, par ailleurs, comme principe, la
nécessité de l'existence d'une législation permanente pour crise
éventuelle. Elle tend & consacrer la conception d'une législation "en
tanden".

En fait, il convient de remarquer qu'il existe déjd une loi sur 1l'état
d'urgence. En outre, la France est un pays riche et précautionneux en
matiére de législation. En effet, dans la loi sur l'organisation de la
nation en temps de guerre, le Gouvernement se voit donner des moyens
d'intervention sur les prix. Par ailleurs, la loi sur 1'é&tat d'urgence
qui vise les calamités publiques autorise la mise en oeuvre, par le
Gouvernement, des dispositions économiques contenues dans la loi sur
l'organisation de la nation en temps de guerre,

Par ailleurs, si cela ne devait pas suffire, grdce & Dieu, la
jurisprudence administrative a élaboré au fil des décennies la théorie
des circonstances exceptionnelles qui doit permettre au Gouvernement et &
l1'Administration d'intervenir, le cas échéant, en temps utile et de
maniére efficace.

En outre, la jurisprudence a cet immense avantage, d ses yeux, sur la
législation qu'elle distingue, en cette matiére, ce qui était vraiment
nécessaire de ce qui ne 1'était pas. C'est pourquoi le projet de décision
qu'il soumet au Conseil écarte cet argument.

Monsieur le Président remercie chaleureusement Monsieur VEDEL. Toutefois,
il insiste, 3 l'occasion du premier paragraphe de l'article ler de la loi
examinée, sur la nécessité de délimiter soigneusement le domaine d'action
des ordonnances a venir. Il estime que personne ne connalt exactement les
frontiéres de la législation économique et que, dés lors, le champ
virtuel d'action des ordonnances est beaucoup trop vaste. Il n'est pas du
tout convaincu que les modifications apportées a la rédaction initiale de
cet article, & la demande de Monsieur Etienne DAILLY, aient changé
quoigque ce soit de ce point de vue. La question se pose trés sérieusement
de savoir si cette disposition peut &tre considérée comme
constitutionnelle. La méthode choisie par Monsieur VEDEL lui semble
resserrer fortement le futur domaine d'action des ordonnances, ce qu'il
approuve., Il estime que la rédaction proposée enserre le Gouvernement
dans un corset plus étroit que celui-ci ne 1l'avait lui-m@&me voulu
initialement. Il lui semble que le Gouvernement sera contraint de
recourir a8 d'autres lois pour définir le droit d& la concurrence. Il se
demande si, en fait, le Conseil constitutionnel n'est pas en train de
définir lui-mé&me le champ d'application de la loi et s'il ne le fait pas
d'une maniére plus étroite que ne l'aurait fait le législateur lui-méme.
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sur l'invitation de Monsieur le Président, Monsieur VEDEL indique que,
dans son projet de décision, le Conseil rappelle également que les
ordonnances ne peuvent en aucun cas méconnaitre les engagements
internationaux de la France. Le risque de ce rappel c'est qu'il peut
heurter le Conseil d'Etat qui a, en ce domaine, une théorie contraire a
celle de la Cour de cassation. La Cour de cassation, en effet, soutient
que les traités prévalent sur la loi, méme si celle-ci leur est
postérieure. Le Conseil d'Etat, au contraire, donne la primauté d la loi
postérieure pour la raison qu'il se refuse a juger la loi. Mais le
conseil constitutionnel échappe d cette controverse car il ne s'agit pas
pour lui de soumettre une loi & un traité mais plus simplement de
soumettre a des traités des ordonnances qui sont des actes de nature
réglementaire.

Monsieur LECOURT fait part de sa pleine adhésion au projet de décision
tel qu'il est présenté. Toutefois, pendant un temps, il a redouté des
effets pervers éventuels de la décision du Conseil constitutionnel.

Il rappelle que la Cour de cassation a é&laboré sa théorie de la

soumission de la loi postérieure aux traités en 1975, aprés une décision
du Conseil constitutionnel qui avait refusé d'apprécier la conformité des
lois aux traités internationaux. La Cour de cassation a estimé, dés lors,

qu'il était nécessaire qu'un organisme soit habilité d contrbler le
respect, par les pouvoirs publics, de l'article 55 de la Constitution.

I1 a redouté un instant que la décision du Conseil constitutionnel, mal
comprise, puisse avoir pour effet d'affaiblir la base théorique de la
jurisprudence de la Cour de cassation. Toutefois, aprés lecture et
compte-tenu de la rédaction proposée par Monsieur VEDEL, ses craintes
sont apaisées et "il remet ses observations dans sa poche".

Monsieur VEDEL donne alors lecture du troisiéme considérant de la page 9
de son projet de décision ainsi que des pages 10, 11 et 12,

Monsieur le Président propose, & la neuviéme ligne de la page 12, un
amendement rédactionnel qui est accepté par le rapporteur.

Monsieur VEDEL poursuit sa lecture et rajoute deux amendements qui, a la
suite d'une erreur matérielle, manquaient au texte.

Monsieur le Président propose un nouvel amendement rédactionnel tendant a
rétablir le titre intégral des ordonnances de 1945 et celui de la loi du
19 juillet 1977.

Monsieur VEDEL poursuit sa lecture Jjusqu'au premier considérant de la
page 14. Puis, il aborde les problémes posés par l'article 2 de la loi,
article dont il donne lecture.

Il remarque que cet article est 1l'objet de critiques variées. Les députés
s'interrogent sur sa constitutionnalité, en raison de 1'é&tendue et de
1'imprécision de ses dispositions. Les sénateurs critiquent le vague de
ses termes. Ils estiment que cet article met en cause le principe
d'égalité. Les vieux travailleurs seraient lésés par rapport aux Jjeunes.
Les entreprises également, en fonction uniquement de 1'8ge de leurs
personnels, et les régions, en fonction de leur situation économique.
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Le principe d'égalité serait é&galement méconnu pour les méres, selon que
leur enfant serait ou non mort-né. Enfin, ils critiquent la dimension
rétroactive de la loi et le fait que les charges qu'elle ne pourra
manquer d'entrafner pour 1'Etat n'aient pas été évaluées.

Monsieur VEDEL estime, quant & lui, que l'article 2 est un texte détaillé
et que les mesures qu'il autorise d prendre sont suffisamment cadrées.
Les critiques appuyées sur le principe d'égalité l'ont laissé tout-d-fait
réveur. En effet, le principe d'égalité permet précisément de traiter
différemment des gens qui sont dans des situations différentes. Il peut
également &tre écarté pour des raisons d'intéré&t général dont
1'appréciation appartient au seul législateur. Le seul grief qui l'ait un
peu arrété est la distinction relative aux méres qui accouchent d'enfants
morts-nés. Ce critére ne lui semble pas trés pertinent.

Pour ce qui est de la non-rétroactivité de la loi, il lui semble que les
sénateurs "battent un peu la campagne". Le Conseil constitutionnel a
depuis longtemps jugé que le principe de non-rétroactivité n'était
opposable qu'aux seules dispositions répressives.

Pour ce qui est de l'argument financier, Monsieur VEDEL commence par
donner lecture de l1l'article ler, alinéa 4, de l'ordonnance du

2 janvier 1959 relative aux lois de finances. Puis, il rappelle que le
méme grief a été porté contre la loi de nationalisation. Le Conseil a
répondu en rappelant sa jurisprudence habituelle. Les charges doivent
8tre appréciées par des lois de finances au fur et 3 mesure qu'elles se
précisent. Puis, il donne lecture des pages 16 d 20 de son projet de
décision.

Monsieur MARCILHACY fait part de l'entier respect qu'il éprouve pour les
décisions antérieures du Conseil constitutionnel auxquelles lui-méme n'a
pas participé. Toutefois, il pense que cette fois-ci "on pousse le
bouchon un peu loin". La disposition de 1l'ordonnance du 2 janvier 1959
citée par Monsieur VEDEL est une disposition antiparlementaire. Elle a
été prise pour éviter le pillage par le Parlement du budget de 1'Etat.
Mais elle est extrément claire. La loi organique précise bien "qu'aucun
projet de loi ne peut &tre définitivement voté, aucun décret ne peut &tre
signé, tant que ces charges n'ont pas été prévues, évaluées et autorisées
dans les conditions fixées par la présente ordonnance".

Monsieur VEDEL rappelle que ce texte a été fait, & 1l'époque, par le
directeur du budget et "avalé" tel quel sans discussion. Depuis son
origine, le Conseil constitutionnel a tenté de l'interpréter d'une
maniére qui laisse encore quelques droits au Parlement. La décision sur
la loi de nationalisation gqui mettait en cause cette méme ordonnance
était beaucoup plus audacieuse. Le Conseil validait la loi de
nationalisation et autorisait le Gouvernement & demander ultérieurement,
année par année, les moyens de la mettre en oeuvre. La loi d'habilitation
actuellement examinée ne prend directement aucune mesure. Elle autorise
simplement le Gouvernement & prendre ces mesures.
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Monsieur FABRE souhaite que la rédaction relative au principe de
non-rétroactivité de la loi soit plus accessible & des lecteurs non
juristes.

Monsieur VEDEL se déclare extré&mement sensible & ce souci.

Un débat s'engage au sein du Conseil qui finit par adopter un amendement
rédactionnel proposé par le Secrétaire général.

Monsieur MARCILHACY s'interroge sur le 5° de l'article 2 de la loi
examinée qui est relatif & la modification des régles d'assiette des
impdts de 1'Etat. Il lui semble que cette disposition accorde une faveur
fiscale sur une base uniquement géographique, ce 3 quoi il est

extrémement hostile.

Monsieur VEDEL lui répond qu'il est bien persuadé que, dans sa propre
existence de législateur, Monsieur MARCILHACY a dQ lui-m&me voter un trés
grand nombre d'exonérations fiscales, qui étaient fonction de 1la
localisation des entreprises.

Monsieur MARCILHACY déclare avoir reg¢u une réponse d la question qu'il se
posait ; que cette réponse ne le satisfait pas mais que cependant il
s'incline,

Monsieur VEDEL procéde alors d la lecture de l'article 3 de la loi. Il
expose que les députés reprochent le vague de la rédaction de cet
article. Ce grief ne lui semble pas fondé. Les sénateurs estiment qu'il
viole le principe d'égalité. Cet argument le désarme quelque peu. En
effet, la loi permet la participation des salariés aux conseils
d'administration des sociétés anonymes. Les sénateurs estiment qu'il y a
une rupture du principe d'égalité par rapport aux sociétés qui ne
disposent pas d'un conseil d'administration. Ils font valoir é&galement
que les résultats des entreprises é&tant différents la participation aux
résultats est elle-méme différente et, de ce fait, entraine une rupture
du principe d'égalité. Monsieur VEDEL estime que ces arguments ne sont
pas sérieux et donne lecture des pages 21 & 23 de son projet de décision.

Monsieur le Président suspend alors la séance 3 17 h 10 pour permettre
aux membres du Conseil de prendre une tasse de thé.

La séance est reprise a8 17 h 20.

Monsieur VEDEL donne lecture des articles 4 3 7 de la loi.

En ce qui concerne l'article 4, il expose que cet article autorise le
transfert de soixante-cing entreprises du secteur public au secteur
privé., Il fixe comme date ultime a cette opération le ler mars 1991. Par

ailleurs, il renvoie a l'article 5 la détermination des modalités de ces
transferts.

L'article 5 énonce les régles applicables, non seulement aux transferts
de propriété des entreprises du secteur public au secteur privé visés &
l'article 4 mais également aux transferts d'entreprises du secteur public
au secteur privé visés a l'article 7.
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Quant & l'article 6, il est relatif au remplacement des présidents des
conseils d'administration ou des présidents directeurs généraux des
entreprises devant étre privatisées.

Enfin, les dispositions de l'article 7 sont le pendant de celles que le
Gouvernement précédent avait souhaité prendre dans le cadre de ce qu'il
est convenu d'appeler "la respiration du secteur public". Cet article
renvoie aussi aux régles prévues par l'article 5, régles qui doivent
s'appliquer & l'ensemble des transferts d'entreprises visés par la loi.

Sur l'article 4 et, en tant gue de besoin, sur l'article 5, Monsieur
VEDEL souligne que ces dispositions décident le transfert de
soixante-cing entreprises du secteur public, transfert qui doit s'établir
sur une durée maximale de cing ans. Il rappelle que le texte original
prévoyait simplement que ces entreprises pourraient &tre transférées au
plus tard au ler mars 1991, Il permettait ainsi au Gouvernement de
choisir parmi une liste d'entreprises privatisables celles qu'il
souhaitait effectivement privatiser sans lui imposer d'obligations
particuliéres. La rédaction actuelle du texte a transformé cette faculté
en obligation. Deux raisons expliquent ce changement. La premiére raison
il 1'a entendu exprimer pour la premiére fois par Monsieur le professeur
LUCHAIRE. La faculté de transfert aboutissait a laisser au Gouvernement
le soin de choisir quelles entreprises devaient &tre privatisées. Cette
possibilité était contraire aux dispositions de l'article 34 qui
réservent cette compétence au législateur.

La seconde raison se rapporte aux droits du Président de la République.
En effet, l'expression "pourra &tre transférée"™ laissait au Président de
la Républigque le soin de choisir sur la liste des entreprises celles pour
lesquelles il acceptait de signer l'ordonnance réalisant le transfert.
C'est en quelque sorte dans l'intention de forcer la main du Chef de
1'Etat que le mot "pourra" a été changé pour le mot "sera". Pour sa part,
Monsieur VEDEL n'est pas persuadé qu'il ne s'agisse 13 d'un calcul de
gribouille qui se jette d 1'eau de peur d'@tre mouillé.

Il résulte de tout cela que l'article 4 n'est pas un texte
d'habilitation. Le texte d'habilitation est celui de l'article 5 qui
renvoie aux ordonnances le soin de définir les modalités de transfert.
Monsieur VEDEL rappelle les termes de l'article 5. En ce qui concerne le
3° de cet article, il rappelle que, depuis 1982, en fait, les entreprises
publiques n'ont pas cessé d'acquérir ou de céder des participations pour
les besoins de leur gestion. En l'absence de loi, ces entreprises
faisaient, depuis toujours et, plus particuliérement depuis trois ans,
exactement ce qu'elles voulaient., Il était donc important d'apurer le
contentieux pour le passé. Il pense que cette clarification est
particuliérement utile pour le secteur public afin d'éviter et de
prévenir les chicaneries et les emblches qui peuvent menacer la vie de
ces entreprises. Une réponse rapide est d'autant plus nécessaire que la
vie des entreprises obéit a un rythme différent de celui de la
législation.

Les députés estiment que les dispositions de l'article 4 de la loi sont
contraires au neuviéme alinéa du Préambule de la Constitution de 1946 aux
termes duguel : "Tout bien, toute entreprise, dont l'exploitation a ou
acquiert les caractéres d'un service public national ou d'un monopole de
fait, doit devenir la propriété de la collectivité". Ils estiment en
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effet que, dés lors que les conditions fixées par cet alinéa du Préambule
sont remplies, il y a lieu de faire entrer les entreprises concernées
dans le domaine public. Par réciproque, il n'est pas possible de
privatiser des biens ou des entreprises qui présentent ces
caractéristiques.

Monsieur VEDEL tient toutefois a attirer l'attention de ses collégues sur
le fait que la notion de monopole de fait n'est pas une notion évidente.
Au lendemain de la Constitution de 1946, son collégue, Monsieur le
Professeur RIVERO, et lui-méme ont publié dans "Droit social" une é&tude
relative au Préambule de la Constitution de 1946 et déja a cette époque
le concept de monopole de fait était l'objet de controverses. Pour ce qui
est du service public, les choses sont plus claires. La création d'un
service public peut se fait de trois maniéres différentes :

- certains sont créés directement par la Constitution, le plus
souvent implicitement ; il s'agit ainsi, par exemple, des services
publics de la justice, de la défense ou de 1'éducation, bien que ce
dernier étant explicitement visé par le Préambule de la Constitution de
1946 ;

- le législateur peut librement créer des services publics ;
il ne le peut toutefois que dans les matiéres qui relévent de sa
compétence ;

- le Gouvernement, enfin, peut créer des services publics ; en
fait, c'est méme lui qui les crée habituellement.

Toutefois, l'existence et le fonctionnement des services publics peuvent
nécessiter des interventions dans les domaines qui relévent de la
compétence exclusive du législateur. Les services publics ont donc pour
origine soit la Constitution, soit la loi, soit le réglement. Il faut en
déduire que si, dans la liste des soixante-cing entreprises publiques
privatisables, il se trouve un service public d'origine
constitutionnelle, il est certainement contraire d la Constitution de
vouloir le privatiser mais, si ces services publics ne relévent que de la
volonté du législateur, celui-ci est tout-d-fait libre de les supprimer
ou de les privatiser. La question qui se pose est donc de savoir si, dans
la liste des soixante-cing entreprises privatisables, se trouve un
service public dont 1'existence est imposée par la Constitution. Lui-mé&me
a soigneusement examiné la liste et n'a trouvé aucune entreprise qui
relevait de ce cas.

Les auteurs des saisines font également valoir que la nationalisation des
banques a eu pour effet la création d'un service public national du
crédit.

Monsieur VEDEL déclare qu'il ne se prononce pas sur la véracité ou la
fausseté de cette analyse mais que, de toute maniére, l'argument lui
semble inopérant. En effet, créé par le législateur, ne résultant pas
d'une exigence constitutionnelle, un tel service, pour peu qu'on le
reconnaisse, peut tout-d-fait &tre supprimé ou privatisé par la loi.
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I1 souhaite également faire remarquer 3 ses collégues 3 quel point le
vocabulaire utilisé& dans le Préambule de 1946 est archalque. En 1946, les
rédacteurs du Préambule croyaient encore d l'existence des services
publics par nature. En outre, ce Préambule a été rédigé & une époque ol
le juge administratif définissait le service public par ses régles de
fonctionnement sans tenir compte de la qualité de son gérant. A l'heure
actuelle, les régles de fonctionnement du service public sont extré@mement
variées. Considérer, par ailleurs, que la propriété peut é&tre le critére
déterminant n'apparalt pas convaincant. Toutefois, il y a des fantfmes
qui ont la vie dure et qu'il est extr@mement difficile de tuer. En 1982,
le législateur a voulu nationaliser en transférant a la collectivité la
totalité de la propriété des biens nationalisés. Aujourd'hui, de maniére
symétrique, on est en présence d'un désir, en sens inverse, de
privatisation mais qui porte é&galement sur la totalité de la propriété,
C'est la réponse du berger d la bergére. Cela tient sans doute & une
certaine incapacité d'analyser le droit de propriété pour ce qu'il est
réellement, un ensemble de droits démembrables.

La notion de monopole de fait est plus floue et plus difficile a
déterminer. En 1946, derriére le concept de monopole de fait, le
constituant visait des personnes qui étaient capables d'accaparer seules
un secteur entier de 1'économie. A cette époque, cette perception des
choses correspondait 3 une certaine réalité mais, aujourd'hui, comment
peut-on définir un monopole ? Un monopole doit nécessairement se définir
par rapport a un marché. Il y a monopole lorsqu'une entreprise contrdle a
elle seule 80 & 90 % des parts d'un marché, et ce tant du point de vue de
la distribution que de celui de la production.

En 1946, seul le marché frangais était pris en compte. Aujourd'hui, il
faut analyser la situation par référence au marché commun. Or, les
entreprises francaises sont en compétition dans le marché commun avec
toutes les autres entreprises et il existe, dans le cadre de ce marchég,
un systéme de régulation de la concurrence. On peut donc s'interroger sur
le point de savoir s'il y a encore aujourd'hui des monopoles de fait par

rapport a8 un territoire donné. Le probléme moderne est celui des
multinationales qui posent d'autres difficultés.

Toutefois, il existe sans doute des monopoles de fait qui peuvent &tre
imposés par la nature. Ainsi, par exemple, la France n'a certainement pas
les moyens de se payer le luxe de deux réseaux de chemins de fer ou
d'électricité, Il peut y avoir également, dans le cadre d'une entreprise
ayant une production diversifiée, un monopole de fait pour une partie de
sa production qui peut é&tre trés finalisée. Ainsi, lui-mé&me a connu, dans
les années 1930, une entreprise qui avait, en France, le monopole de la
production des roulettes de dentiste. Cette entreprise était la seule &
produire ces roulettes sur le marché frangais.

I1 faut tenir compte du facteur temps. A un moment donné, l'excellence
d'un produit peut conférer & l'entreprise qui le produit ou qui le
distribue un monopole de fait. Ainsi, la maison Bic a été en situation de
monopole pendant au moins deux ans mais cette situation peut-elle étre
réellement qualifiée de monopole de fait ?
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La lecture de la liste des soixante-cing entreprises privatisables ne 1'a
pas éclairé sur le point de savoir si, dans cette liste, certaines des
entreprises étaient ou non en situation de monopole de fait.

Aussi bien, il a organisé un échange de notes entre le Secrétaire général
du Gouvernement et Monsieur CARCASSONNE. Les membres du Conseil ont eu
connaissance de ces échanges de notes. En l'état actuel de sa réflexion
et au vu des informations dont il dispose, il n'a trouvé ni élément tiré
de l'importance de la production ni élément tiré de la permanence dans le
temps d'une situation privilégiée qui puisse caractériser une situation
de monopole de fait. Si le Conseil constitutionnel était une juridiction
disposant d'un large délai, s'il pouvait se livrer d un travail long et
minutieux d'expertise, faire appel a des compétences extérieures,
peut-&tre en irait-il différemment, mais la situation du Conseil n'est
pas celle-ci. Il le répéte aux membres du Conseil. En 1l'état de son
instruction et des informations dont il dispose, il n'a pas trouvé dans
la liste des soixante-cing entreprises privatisables une seule d'entre
elles qui puisse présenter la situation d'un monopole de fait tel qu'il
1'a précédemment défini.

Sans vouloir porter d'appréciation sur la pertinence de 1'existence de
cette liste, il ne peut que conclure, sur le plan ]urldlque, qu'il n'y a
dans la liste des Soixante-cing €ntreprises annexee a la 101 ni service
pUbli¢ national ni monopole de fait.

Il tient également a faire par
par son‘cuTT@@ue, Mons1eur,1e s ge SUR, qu1 estlme que le
Gouvernement a méconnu le eambule car, en 946 ‘ses rédacteurs
considéraient comme constltuant un service public ‘national les
entreprises qg;wavqiggg,ete nationalisées en—1936 et en 1945.

es. du Conseil d'une note écrite

Monsieur VEDEL déclare tout.net qu'il.n'est pas convaincu par cet
argument d'hlstor1c1te. Le Professeur SUR soutient également que la date
fixée pour le transfert, savoir le ler mars 1991, est contraire 3 la
Constitution. A l'appul de cette opinion, il fait valoir que le
Gouvernement actuel ne sera certainement plus au pouvoir d cette date, ne
serait-ce qu'en conséquence de l1'élection présidentielle qui entraine
ipso facto la démission du Gouvernement.

Sur ce dernier argument, Monsieur VEDEL déclare qu'il donne une mauvaise
note 3 son Jjeune collégue. Le Gouvernement est une institution juridique

~

indépendante des personnes qui la composent & un moment donné,

Monsieur le Président exprime son admiration pour la performance que
présente le brillant exposé de Monsieur le Doyen VEDEL. En ce qui le
concerne, il se rallie tout-a-fait a la doctrine exposée par Monsieur
VEDEL relativement au service public national. Pour ce qui est du
monopole de fait, il convient bien volontiers que la notion est vague et
difficile & cerner. Il admet également que la part dominante d'un marché
peut &tre temporairement détenue par une entreprise grdce a sa
compétitivité et que cette situation ne constitue pas un monopole de
fait. Il est convaincu aussi de la nécessité de raisonner sur la base
d'un marché élargi mais il pense gque, si une clientéle est attachée a un
produit donné, dont elle ne puisse se passer et que ce produit,
indispensable a une certaine clientéle n'est mis sur le marché que par
une seule entreprise, celle-ci a bien un monopole de fait. Tel lui semble
étre notamment le cas en matiére de vaccin. Aussi, la situation de
1'Institut
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Mérieux qui, il est vrai, reléve du groupe Rh&ne-Poulenc, lui fait
probléme. Pour qu'il y ait monopole de fait, dans cette situation, il
faut certes qu'il y ait une clientéle forcée ou captive mais c'est bien
le cas de 1l'Institut Mérieux et des malades qui ont un besoin absolu des
vaccins qu'il est seul & vendre.

I1 donne & ce moment lecture du passage de la note du Secrétaire général
du Gouvernement qui indique que 1'Institut Mérieux produit 97 % des
vaccins consommés en France et il rappelle que la législation
actuellement en vigueur rend certaines vaccinations obligatoires.

Il tient & faire part aux membres du Conseil de sa préoccupation. Chacune
des soixante-cing entreprises figurant sur la liste annexée 3 la loi
comporte des filiales. Or, le Conseil constitutionnel ne dispose pas de
la liste de ces filiales. Il ne peut donc pas savoir si ces filiales
d'entreprises privatisables sont ou non, le cas échéant, en situation de
monopole de fait. Dans ces conditions, il souhaite vivement que, par
précaution, dans sa décision, le Conseil constitutionnel rappelle, &
propos des filiales des entreprises privatisables, que le fait qu'une
telle filiale soit elle-m&me en situation de monopole de fait, n'interdit
pas la privatisation de l'entreprise-mére, a la condition toutefois de
faire un sort différent & la filiale en situation de monopole. Il lui
semble souhaitable de préciser que la privatisation de l'entreprise-mére
ne permet pas de privatiser, par contrecoup, une filiale qui serait en
situation de monopole de fait.

Monsieur LECOURT se déclare extrémement sensible 3 la portée de
1'objection soulevée par Monsieur le Président. L'exemple clair choisi
par celui-ci permet effectivement de photographier, &8 un moment donné, la
situation d'une entreprise. Sur cette base, le Conseil constitutionnel
risque de prendre la responsabilité de figer la situation d'une
entreprise, situation qui peut pourtant changer rapidement, du seul fait
de l'action d'une autre entreprise. Aussi, cela lui semble extré&mement
délicat. Pour sa part, il souhaite que le concept de monopole de fait ne
& dé"¢eluideservice pub. tlonal I1 se demande, en
effet, S¥i1 est‘Jurldlquement gt techniqg nt pOSSlble e deé géparer.ces
0 E1C “LEE aEpUEESTiiteurs d'une saisines, dans la deuxiéme

deux not
note qu "iTs ont transmise au Conseil, semblent eux-mémes admettre que la
notion de service public national et celle de monopole de fait ne peuvent
pas &tre isolées l'une de l'autre. Par ailleurs, si le Préambule de la
Constitution de 1946 fait obligation de nationaliser un bien qui
constitue soit un service public national, soit un monopole de fait, il
n'impose absolument pas de maintenir ces services publics nationaux ou
ces monopoles de fait sous le régime de la propriété publique.

La notion de monopole de fait qui, en 1946, se comprenait par rapport au
marché national avait alors un sens bien précis mais la conception de
1946 ne peut plus avoir cours en 1986 pour des raisons purement
juridiques. En 1986, la France est juridiquement liée au marché commun.
L'unification des régimes douaniers est une des prescriptions du Traité
de Rome. Celui-ci comporte des régles juridiques qui s'imposent a la
France et qui interdisent de ne prendre en considération que le seul
marché national. Dans ce cadre 13, la notion de monopole.de.fait.doit
étre rep nsee et défi 'ewdlffenemmeng‘de ce qu elle était en 1946. Il se
nopole de fait n'a pas perdu toute

]urldigﬁé»qul,s

il faut hecessalrement, a‘son av1s, le rattacher 3 la notion deMserV1ce
public nat ional’, i S s 5 S R s
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Monsieur le Président se déclare en plein accord avec l'opinion de
Monsieur LECOURT, dans la mesure ol il insiste sur la prise en compte de
1'élargissement du march& que de la précarité d'une situation de
monopole, mais il ne peut se rallier 3 l'opinion selon laquelle le
monopole de fait n'aurait plus d'existence en 1986. La notion de
clientéle forcée ne lui permet pas, en effet, de se rallier 3 cette
derni@re idée. Le monopole de fait existe d'une maniére précaire, il est
vrai, mais réelle toutefois,

Monsieur VEDEL fait valoir qu'il est extré&mement difficile de
nationaliser une entreprise qui serait en situation de monopole de fait
précaire. Pour pouvoir nationaliser, une certaine durée est en effet
nécessaire. Il persiste 3 penser que l'argument du monopole de fait ne
peut pas &tre véritablement invoqué contre la loi. La note de Monsieur
CARCASSONNE n'est pas sérieuse sur le fond. Elle est brillante,
habilement présentée, mais elle n'habille que du vent. L'exemple mis en
avant par Monsieur le Président BADINTER est un exemple bien particulier.
De toute maniére, 1l'Institut Mérieux n'est pas en situation de monopole
durable et, par ailleurs, il y a en fait un duopole ce qui suffit, a son
avis, a résoudre la question.

Monsieur FABRE fait valoir que, dans l'industrie pharmaceutique, il peut
Yy avoir un certain aspect de service public. Par ailleurs, l'exploitation
de certaines découvertes, dans ce secteur, peut assurer une situation
dominante d'au-moins 15 ans aux laboratoires qui en bénéficient.

Monsieur SIMONNET précise que l'Institut MERIEUX n'est pas en situation
de monopole réel pour la raison que, dans l1'état actuel des choses, le
marché commun ne fonctionne pas pleinement dans le domaine pharmaceutique.

Une discussion s'engage au sein du Conseil sur la situation spécifique ou
non de 1'Institut Mérieux.

Monsieur le Président demande, si pour dégager la responsabilité du
Conseil constitutionnel, il est possible d'ajouter une incidente du style
"en 1'état des éléments fournis...".

Monsieur VEDEL n'y voit aucun inconvénient particulier.

Monsieur JOXE souhaite qu'on 1'éclaire sur la notion des monopoles de
fait. Il s'interroge en particulier sur le point de savoir si la
production des vaccins reléve de 1'Institut Mérieux ou de 1l'Institut
Pasteur.

Monsieur le Président demande 3 Monsieur VEDEL de bien vouloir lire 1la
partie du projet de décision relative aux articles qui viennent d'étre
discutés.

Monsieur VEDEL donne lecture des pages 24 & 27 de son projet de décision.

Monsieur le Président 1léve la séance a 19 heures.

-000-

e/ e



32-
Le jeudi 25 juin 1986, la séance est ouverte 3 10 heures par Monsieur le
Président, tous les membres du Conseil étant présents.

Monsieur le Président donne la parole d Monsieur VEDEL pour la suite de
son rapport.

Monsieur VEDEL rappelle aux membres qu'ils se sont quittés la veille,
aprés avoir examiné les dispositions de l'article 4 de la loi et, par un
ricochet inévitable, certaines dispositions de l'article 5. Les auteurs
des saisines critiquaient ces dispositions en raison d'une prétendue
méconnaissance des dispositions du neuviéme alinéa du Préambule de la
Constitution de 1946 relatif au service public national et au monopole de
fait. Le Conseil a d&ja répondu sur ce point.

Il indique que les saisines contiennent un autre argument qui, lui, met
en cause le principe méme du transfert de propriété d'entreprises du
secteur public au secteur priveé.

Les auteurs des saisines partent du principe que ces cessions ne peuvent
se faire que dans la mesure ol les intéré&ts patrimoniaux de 1'Etat ne
sont pas sacrifiés. D'une maniére plus vulgaire, ils veulent éviter la
"braderie" du patrimoine de 1l'Etat.

Le plus curieux, dans cette affaire, c'est que, si ce principe est
évident, on trouve peu de textes qui l'expriment formellement. A Jjuste
titre, la saisine des députés évoque l'argument du respect du principe
d'égalité. Il ne serait pas admissible que les dénationalisations se
fassent au détriment du patrimoine de 1l'Etat,.

Monsieur le Président lui a transmis pour information la décision de 1la
Cour constitutionnelle allemande relative & la privatisation des usines
Volkswagen (1). La Cour a estimé que le principe "allait de lui-méme".
Hélas, le Conseil constitutionnel n'a pas la m@&me latitude gque la Cour
constitutionnelle allemande.

Aussi bien, il propose au Conseil d'appuyer sa décision, tant sur le
principe d'égalité que sur la Déclaration des Droits de 1'Homme de 1789,
en tant qu'elle constitutionnalise le droit de propriété. Il lui semble,
en effet, que le droit de propriété ainsi protégé n'est pas uniquement
celui des personnes physiques. La propriété des sociétés anonymes
bénéficie de la méme protection et, a fortiori, la propriété de 1'Etat.
La Déclaration des Droits de 1789 lui semble fournir une base
constitutionnelle solide pour exiger que la cession des biens publics se
fasse sur la base de la valeur réelle de ce bien, sans faveur, ni
braderie,.

Les auteurs des saisines critiquent, par ailleurs, l'article 4, pour la
raison suivante : ce texte crée l'obligation de transférer avant une date
précise une masse considérable d'entreprises publiques. Il exige la
cession de toutes les participations, de tous les titres de propriété
détenus par 1'Etat.

Monsieur VEDEL donne lecture de cette disposition de l'article 4 de la
loi. Le texte aurait pu permettre 3 1'Etat de limiter ces transferts & la
seule partie des participations publiques qui le rendait majoritaire. Il
y a 13 un probléme symétrique a celui qu'il s'est posé & l'occasion des
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nationalisations. Le législateur de 1l'époque a choisi de nationaliser en
transférant l'ensemble des participations alors qu'il lui aurait suffi
d'acheter la part des participations nécessaires d assurer son contr8le.
I1 s'agit donc du méme probléme mais posé en sens inverse,

Aucun doute n'est permis. Le texte est clair et les déclarations du
Gouvernement, au cours des débats parlementaires, sont extr@mement
précises sur ce point. D'ailleurs, le Conseil constitutionnel n'a pas a
se prononcer ld-dessus. Cette question ne touche en rien a la
constitutionnalité du texte. Toutefois, il faut retenir que, dans
l'interprétation du Gouvernement, c'est une masse énorme de biens qui va
8tre mise sur le marché.

Monsieur VEDEL indique & ses collégues qu'il ressort des consultations
orales auxquelles il a procédées auprés de différents experts qu'il est
trés improbable que le marché frangais puisse absorber, dans le délai
imparti par la loi, la masse des biens qui devra &étre transférée. Cet
excés de l1l'offre risque fort de faire baisser les prix. Un autre risque
doit é&tre signalé. La dénationalisation se fait selon des modalités
contractuelles. L'obligation de liquider une masse aussi considérable
dans un délai de cing ans, sur un marché qui aura beaucoup de mal a
1'absorber, risque trés sérieusement de mettre 1'Etat dans une situation
telle que, pour respecter le délai qui lui est imparti, il ne soit
contraint de brader le patrimoine public.

Cette thése qui est celle des auteurs de la saisine peut-elle &tre admise
telle qu'elle ? Monsieur VEDEL propose de reprendre en paralléle 1la
décision rendue autrefois par le Conseil constitutionnel sur la presse.
La loi sur la presse contenait une disposition qui, prise en elle-méme,
était certainement inconstitutionnelle, Il s'agissait de la disposition
qui interdisait a8 un quotidien de dépasser un certain seuil. Le
Gouvernement avait fait valoir & 1'époque qu'en dépit de sa lettre cet
article ne visait pas l'accroissement interne et naturel d'une
publication mais 1l'accroissement dQ & la création d'une nouvelle
publication. Le Conseil constitutionnel avait accordé crédit a cette
thése et il avait consacré cette interprétation qui n'était certainement
pas celle qui résultait de la lecture pure et simple du texte de la loi.
C'est d cette occasion que, pour la premiére fois, le Conseil
constitutionnel a utilisé les mentions "sous les strictes réserves
d'interprétation". Monsieur VEDEL pense que la situation actuelle est
tout-d-fait comparable.

Il propose que le Conseil constitutionnel se mette, comme en 1984, a
1'écoute du législateur et, plus particuliérement, & celui du
Gouvernement.

Les déclarations de Monsieur BALLADUR sont tout-a-fait nettes. Par
ailleurs, le texte méme de l'article 4 renvoie aux ordonnances prévues
par l'article 5. Ces ordonnances fixeront les modalités des transferts.
Ainsi, l'article 4 doit se comprendre comme ne permettant la réalisation
des transferts, 4 la date indiquée, que sous les conditions protectrices
prévues par les ordonnances. Il est certain que les transferts ne
pourront se faire que sous les conditions et avec les garanties qui

seront précisées par les ordonnances prévues a l'article 5,

Dés lors, quel est 1'effet de la date du ler mars 1991 ?

(1) Arrét du 17 mai 1961 : le pouvoir de procéder a une privatisation ne
dispense pas les institutions de 1'Etat fédéral de l'obligation évidente
qui pé€se sur elles, et qui résulte de leur devoir d'agir en vue de
l1'intérét général, de s'efforcer d'obtenir un prix équitable pour la
vente d'un bien public.
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En droit, cet effet est trés simple. Tous les transferts qui pourront
8tre réalisés aux conditions et sous les garanties précisées par les
ordonnances devront &tre réalisés a cette date. Pour les autres, une
nouvelle autorisation législative sera nécessaire.

Le Gouvernement, d'une maniére certainement plus naive que rusée, se
demande ce qu'on peut souhaiter de plus puisqu'il indique que le régime
des transferts sera défini et précisé par ordonnances. On peut tout
simplement lui demander ce que comprendront ces futures ordonnances. Il
est possible également de préciser les régles selon lesquelles les
entreprises seront é&valuées. Il conviendra que ces régles soient établies
d'une maniére objective et par des autorités indépendantes. Il est
possible aussi de prévoir l'interdiction de céder des biens du patrimoine
national & des prix inférieurs a leur valeur. Il est possible encore de
spécifier que le choix des acquéreurs ne devra se faire sur la base
d'aucun privilége particulier. Sur ce point, il convient de souligner que
la notion de privilége n'a pas le méme sens que la notion de préférence.
La préférence peut avoir un caractére parfaitement 1légitime. Le
privilége, d l'inverse, évoque une préférence accordée d'une maniére
injuste. Il conviendra également de prévoir les garanties de
1'indépendance nationale.

L'article 4 indique donc, d'une maniére claire, que la date du ler mars
1991 ne s'impose que pour la réalisation des transferts qui pourront &tre
faits dans des conditions réguliéres. Quant & l'article 5, il
appartiendra au Conseil de donner des précisions sur les garanties que
les ordonnances prises pour son application devront contenir.

Si le Conseil constitutionnel accepte la méthode qui consiste a
"verrouiller" qu'il lui propose, il devient extrémement facile, 1lui
semble-t-il, de répondre alors au dernier grief des sénateurs. Ces
derniers évoquent le cas ol, pour une raison quelconque, les ordonnances
ne seraient pas signées. La réponse est extré&mement simple : si, pour une
raison quelconque, les ordonnances ne sont pas signées, les transferts ne
pourront pas avoir lieu.

A cet instant du rapport, Monsieur le Président souhaite fournir aux
membres du Conseil quelques indications qu'il a lui-m@me recueillies au
cours de l'instruction préparatoire. Il s'avére que le montant des actifs
correspondant aux soixante-cing entreprises privatisables est évalué &
une somme de 250 3 300 milliards de Francs. A titre de référence, il faut
savoir que le marché& anglais qui a une capacité d'absorption bien
supérieure a celle du marché frangais a, depuis 1978, absorbé& pour 80
milliards seulement de biens dénationalisés. Monsieur le Président
rappelle aux membres du Conseil que la capacité d'absorption du "stock
exchange" est trois fois supérieure, au minimum, & celle du marché de
Paris. Le maximum de ce que le marché de Paris pourrait absorber en un
an, en prenant une estimation trés optimiste, équivaut d& un montant de 50
milliards. Il convient de préciser toutefois que ces 50 milliards
incluent les besoins de financement des entreprises privées. Leur besoin
de financement peut é&tre apprécié & environ 25 milliards par an. Au
mieux, cela laisse une marge annuelle de 25 milliards par an. L'opération
de transfert, telle que prévue par le texte, ne pourrait donc &tre
réalisée qu'au prix d'une véritable braderie.
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Monsieur VEDEL précise que toutes les participations détenues par 1'Etat
devant &tre cédées, il est extr@mement difficile de faire une distinction
entre les entreprises-méres et leurs filiales.

~

Monsieur le Président insiste alors sur le fait qu'd son avis la
situation appelle les plus grandes précautions ; que ces précautions
reléveront des ordonnances qui seront elles-m@mes préparées par le
Gouvernement, soumises d 1l'avis du Conseil d'Etat, puis proposées a la
signature du Président de la République. Ce dernier, si les ordonnances
ne comportent pas de garanties suffisantes, du moins telle est son
opinion et celle du Doyen VEDEL, ne devra pas les signer.

Ceci a pour conséquence que le délai de cing ans est un délai purement
indicatif. Il est certain que c'est 13 le résultat de l'action
interprétative du Conseil constitutionnel. Cet aspect des choses sera
certainement commenté et analysé par les praticiens. A partir du texte
interprété, rien ne contraindra le Gouvernement d procéder aux
transferts. Sans doute, la suite montrera que le mouvement de
privatisation sera trés modéré.

Un autre probléme qui se pose et qui lui fait souci est celui de
1'indépendance nationale.

Monsieur VEDEL fait remarquer que ce n'est pas le Conseil constitutionnel
qui a inventé ce probléme mais que c'est le Gouvernement lui-méme qui en
a fait mention.

Monsieur le Président estime que le respect de l'indépendance nationale
est difficile 3 assurer ou que, & tout le moins, sa garantie est
difficile & assurer dans le cadre d'un systéme de marché mais qu'il
n'appartient sans doute pas au juge constitutionnel d'apprécier cette
difficulté.

Monsieur MARCILHACY déclare fort bien connaitre le fonctionnement du
marché francais et, a titre d'exemple, décrit les difficultés rencontrées
par une petite entreprise frangaise dont il connu le propriétaire, en sa
qualité d'avocat au Conseil.

I1 croit avoir compris que le mécanisme proposé par Monsieur le Doyen
VEDEL produit cet effet de charniére ou de cadenas dont il a été question
la veille. En se placant dans la logique du rapporteur, il se demande
toutefois si les précautions et les barriéres dressées par le Conseil ne
sont pas en fait "des forteresses de papier" qui, d l1l'usage, se
révéleront comme n'étant justement que du papier. En effet, le Président
de la République appréciera la valeur des ordonnances en fonction de la
décision rendue par le Conseil et pourra soit signer, soit refuser de
signer. Le second contrdle est celui du Conseil d'Etat sur l'efficacité
duquel, et tout particuliérement en ce qui concerne les délais, il
maintient 1'opinion négative gqu'il a déja exprimée la veille,

Toutefois et en dépit de ces réserves, il se rallie au mécanisme proposé
par Monsieur VEDEL mais souhaite que les choses soient dites clairement
et de maniére & &tre comprises par tout le monde et pas uniquement par
des juristes entrafnés.
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Monsieur VEDEL répond que le Conseil d'Etat s'est toujours montré trés
vigilant dans la défense du secteur public quand des transferts
d'entreprises ont &té opérés au profit du secteur privé. Par ailleurs, il
pense que l'éventualité d'un contentieux est, en elle-méme, un facteur de
dissuasion. Contrairement & Monsieur MARCILHACY, cela lui paraft
constituer un garde-fou trés efficace.

Monsieur FABRE fait remarquer que les garanties exigées par le Conseil
qui anticipent certainement sur le contenu des ordonnances auront sans
doute pour effet de contraindre, a l'avenir, les gouvernements quels
qu'ils soient & fournir un certain nombre de précisions dans le corps
méme des lois d'habilitation.

Monsieur le Président partage cette opinion et fait remarquer que le
conseil est en train de faire un travail qui aurait dQ &tre fait dans
d'autres enceintes ol les membres du Conseil ne se trouvent plus, alors
qu'ils y ont siégé presque tous autrefois.

Monsieur VEDEL, sur l'invitation de Monsieur le Président, donne alors
lecture des pages 29 et 30 de son projet de décision.

La discussion s'engage entre les membres du Conseil, & l'occasion du
premier considérant de la page 30. La discussion a pour objet de trouver
une rédaction qui n'interdise pas d& 1'Etat la possibilité de remettre
gr8cieusement une partie de son patrimoine 3 des personnes publiques ou
privées qui poursuivent des fins d'utilité publique. La difficulté tourne
principalement autour de la dimension trés compréhensive du concept
d'intérét public. Ce que le Conseil souhaite éviter c'est une cession du
patrimoine public faite a titre gratuit en faveur d'intéréts purement
privés.

Les membres du Conseil se rallient finalement d l'expression "3 des
personnes poursuivant des fins d'intéré&t privé",

Au premier considérant de la page 31, Monsieur le Président suggére
également de remplacer le mot "sacrifiant" par "conforme" ou bien
"sauvegarde"™ ou "garantisse". Le Conseil arré&te son choix au mot
"conforme".

Monsieur VEDEL donne ensuite lecture de son projet de décision jusqu'a la
page 32.

En ce qui concerne le deuxiéme considérant de la page 31, Monsieur VEDEL
indique aux membres du Conseil que la partie de ce considérant relative &
1'énumération des différents éléments qui doivent &tre pris en compte
pour procéder & l'évaluation des entreprises a été préparée avec l'aide
du Président TRICOT.

Page 32, pour satisfaire d une demande de Monsieur le Président, il
propose d'ajouter les mots "de l'existence des filiales".

Une discussion s'engage alors au sein du Conseil relative d 1'énumération
des éléments d'évaluation des entreprises privatisables.
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Monsieur le Président fait part notamment aux membres du Conseil du souci
qui est le sien de prévoir la possibilité de cession de blocs de
participation.

Monsieur VEDEL pense qu'il convient de laisser aux auteurs des
ordonnances le soin de faire leur travail.

Monsieur le Président en convient bien volontiers et pense que le Conseil
constitutionnel fait peut-&tre en ce moment, effectivement, le travail du
législateur.

S

Monsieur MARCILHACY exprime le souhait qu'd propos de 1'indépendance
nationale, mentionnée notamment dans le premier considérant de la page
32, soit ajouté 1'adverbe "rigoureusement".

Monsieur VEDEL se déclare particuliérement hostile & cette proposition. A
ses yeux, en matiére d'indépendance nationale, "rigoureusement" n'ajoute
strictement rien.

Il donne ensuite lecture de son projet de décision d partir du deuxiéme
considérant de la page 33. Puis, il donne lecture de l'article 6 de la
loi examinée.

Il rappelle que ce texte est relatif a la liste des entreprises annexée &
la loi qui sont, par ailleurs, soumises a la loi relative a la
démocratisation du secteur public. L'objet de cet article est de
permettre au Gouvernement de changer les présidents ou présidents
directeurs généraux de ces sociétés et, avec eux, les membres des
conseils d'administration de ces entreprises nommés par le Gouvernement.

De nouvelles désignations seront faites par décrets dé€libérés en conseil
des ministres, ce qui évite une petite complication.

Les sénateurs font grief 3 cet article de permettre la révocation des
présidents et de certains membres des conseils d'administration de ces
entreprises, avant méme gqu'elles soient effectivement privatisées. Ils
déduisent de cette situation que la seule raison qui l'explique est
l1'intention de limoger les personnes concernées, en raison de leur
opinion et de leur dévouement au précédent Gouvernement.

Monsieur VEDEL estime que le Conseil constitutionnel a déja rendu,
précédemment, une décision sur une matiére analogue et gue sa
jurisprudence le lie assez étroitement. Il rappelle qu'a 1l'occasion de
1'examen de la loi sur les conseils d'université, dite "Loi Savary", le
Conseil constitutionnel a eu & connaftre de la situation des personnes
nommées ou élues aux organes de gestion des universités (1).

A 1'époque, sur le rapport de Monsieur JOXE, le Conseil a décidé que le
maintien dans leur poste de personnalités dont on ne pouvait pas savoir
si, dans la mesure ol elles se soumettraient & nouveau d une élection
elles seraient é&lues, était difficile. Aussi, il lui semble aujourd'hui
difficile de refuser au législateur ou au Gouvernement le droit de mettre
fin aux mandats des gens en fonction. La raison en est qu'a un certain
niveau de responsabilité, au-deld des aptitudes, la confiance du
Gouvernement en place est nécessaire.

(1) c.Cc., 30 octobre 1981, Rec., p. 31.
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Le projet de décision qu'il soumet aux membres du Conseil pose toutefois
un frein a l'extension de cette pratique, en faisant référence aux
activités qui touchent 3 l'exercice des libertés publiques et pour
lesquelles le choix discrétionnaire du Gouvernement est nécessairement
beaucoup plus limité.

Monsieur VEDEL donne lecture de son projet de décision a partir du
deuxiéme considérant de la page 34.

Monsieur le Président, en ce qui concerne le dernier considérant de la
page 34, exprime la crainte des effets futurs qui pourraient &tre tirés
du mot "réorganisation™ et il en propose la suppression. Il explique que
les différents présidents et présidents directeurs généraux intéressés
risqueront, si le mot "réorganisation" figure dans la décision du
conseil, de ne pas pouvoir obtenir les indemnités de licenciement
auxquelles ils pourraient éventuellement prétendre.

Monsieur VEDEL s'oppose d la suppression du mot "réorganisation". Il fait
valoir que la réorganisation est précisément le motif qui permet au
Gouvernement de mettre fin aux mandats des présidents et présidents
directeurs généraux. A ses yeux, c'est la mise en oeuvre de la loi
examinée qui 1légitime cette possibilité de révocation donnée au
Gouvernement. La loi, et la loi seule, peut autoriser cette opération.

Monsieur le Président souhaite que le Conseil constitutitionnel fasse
bien apparaftre que ce pouvoir de révocation ne reléve que du seul
législateur.

Monsieur VEDEL fait remarquer que, dans le projet de décision qu'il
soumet au Conseil, il est spécifié que le législateur peut autoriser la
révocation des responsables d'entreprises publiques dans le cas examiné
et qu'il ne s'agit pas 13 d'un pouvoir général.

Monsieur le Président constate également qu'en dehors des cas ol
l'exercice des libertés publiques pourrait &tre mis en cause le
législateur jouit, en matiére de révocation des responsables
d'entreprises publiques, d'un pouvoir discrétionnaire.

Monsieur VEDEL insiste sur le fait que la raison tirée de la
réorganisation nécessaire est un bon argument.

Monsieur MAYER s'interroge sur la raison qui pousse les pouvoirs publics
a vouloir révoquer les responsables des entreprises privatisables avant
gue le transfert de ces entreprises au secteur privé soit effectivement
réaliseé.

Monsieur le Président déclare se poser la méme question. Ce qui le géne,
c'est le mot "réorganisation" qui laisse entendre que c'est pour des
raisons économiques que ces administrateurs vont &tre révoqués. En
principe, s'ils étaient révoqués pour des raisons non- &conomiques, ils
pourraient demander de substantiels dommages et intéréts. Cette
possibilité leur sera sans doute fermée si le Conseil constitutionnel
fait état d'une réorganisation nécessaire.
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Monsieur MAYER déclare ne pas comprendre la raison qui pousse le
Gouvernement a vouloir changer dés maintenant les responsables
d'entreprises privatisables alors qu'elles ne doivent définitivement
passer au secteur privé qu'en 1991.

La seule explication qu'il voit a cette h&te est la manifestation d'un
sentiment de défiance envers ces responsables qui, attachés & la
nationalisation, auraient sans aucun doute scrupuleusement veillé & ce
que le transfert de leur entreprise au secteur privé ne se fasse pas au
détriment des intéréts publics. C'est sans doute pour avoir les mains
plus libres que le Gouvernement désire les changer.

Monsieur VEDEL déclare que ce soupg¢on est difficilement admissible. Il
comprendrait mal que le Conseil constitutionnel se montre plus rigoureux
en ce qui concerne la situation de responsables d'entreprises publiques
gu'il ne s'est montré rigoureux, en 1981, au regard de la situation des
responsables d'université qui, eux, étaient parfaitement et absolument
indépendants par rapport au Gouvernement.

La loi est le mécanisme approprié, & ses yeux, pour mettre fin aux
mandats des personnes désignées par le Gouvernement dans les conseils
d'administration des entreprises privatisables.

Monsieur le Président rappelle qu'en application de la loi de 1983 sur la
démocratisation du secteur public les présidents des sociétés
nationalisées sont nommés, par décret en conseil des ministres, pour une
période de six ans. Il lui apparailt que, sur ce point, la seule finalité
de la loi examinée est de faire pression sur le Président de la
République, afin qu'il signe les décrets de révocation, en lui indiquant
que tel est le voeu du législateur.

Monsieur VEDEL considére que ce raisonnement "ne tient pas la route". En
effet, les mandats des présidents et des présidents directeurs généraux
ne prennent fin, indépendamment de leur durée, que par la signature d'un
décret par le Président de la République.

Ce qui lui est particuliérement pénible, c'est que le Conseil ait 1l'air
de supputer la mauvaise foi des auteurs de la loi. Le Président du
Conseil soutient, en fait, que le texte examiné est un mécanisme mis en
place pour forcer la main du Président de la République. Il ne partage
pas, quant a lui, cette opinion.

Monsieur le Président répond d& Monsieur VEDEL qu'il ne met pas en cause
la régqularité du mécanisme prévu par la loi. Il cherche simplement la
raison profonde de sa création, d'autant plus que les mécanismes prévus
par la loi de 1983 étaient parfaitement utilisables en l'espéce. Il
concéde toutefois volontiers que sa recherche est loin d'é&tre une
recherche de constitutionnalité.

Monsieur VEDEL exprime d nouveau son désaccord avec le soupg¢on formulé
par Monsieur MAYER qui semble penser que les pouvoirs en place cherchent,
en fait, & mettre 3 la téte des sociétés privatisables des présidents ou
des présidents directeurs généraux qui seront "de méche" avec les futurs
acquéreurs.
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Monsieur MAYER répond d Monsieur VEDEL que, selon son opinion, le
Gouvernement cherche effectivement 3 se débarrasser des présidents et
présidents directeurs généraux actuellement en fonction dans les
entreprises publiques ayant vocation d &tre privatisées pour les
remplacer par des gens & lui. Il donne acte au Président ainsi qu'a
Monsieur JOZEAU-MARIGNE que ce désir du Gouvernement n'est pas contraire
a la Constitution. Toutefois, ce désir lui semble moralement regrettable
et il souhaite une rédaction de la décision qui puisse éviter que le
Conseil apparaisse justifier ce qu'il pense &tre la volonté du
Gouvernement. Monsieur MAYER fait alors une proposition rédactionnelle

dans le sens qu'il indique.

Monsieur VEDEL pense que le Gouvernement veut effectivement choisir des
personnalités qui, a la té&te des entreprises privatisables, conduiront
sans redret la privatisation a& bonne fin. La rédaction proposée par
Monsieur MAYER lui semble beaucoup trop large.

Monsieur SIMONNET rappelle que, dans 1'état actuel de la législation, le
Gouvernement, s'il peut discrétionnairement mettre fin aux mandats des
présidents et présidents directeurs généraux des entreprises publiques,
ne peut pas renvoyer "ad nutum" les administrateurs désignés. En fait,
c'est leur situation qui explique les dispositions de la loi que le
Conseil est en train de discuter.

Monsieur VEDEL propose alors une modification rédactionnelle qui est
acceptée par les membres du Conseil puis il donne lecture des deux
premiers considérants de la page 35 du projet de décision.

A 12 h 20, Monsieur le Président suspend la séance.

La séance est reprise & 14 h 05.

Monsieur VEDEL donne lecture du texte de l'article 7 de la loi examinée.
Il précise que ce texte vise non plus les problé&mes relatifs 3 la
privatisation des entreprises, visées & l'article 4 de la loi, mais pose
des principes pour l'avenir. Le probléme qu'il aborde s'est posé dés les
nationalisations. Le Gouvernement de 1l'époque avait annoncé qu'il
prendrait des dispositions nécessaires d ce qu'il est convenu 4d'appeler
la "respiration™ du secteur public. Il s'agissait de dispositions
essentielles pour la vie méme des entreprises. Les gouvernements
précédents avaient mé&me déposé un projet de loi. Il s'agissait d'un texte
tout-a-fait satisfaisant mais qui n'est pourtant jamais venu en
discussion au Parlement. Le Gouvernement actuel a donc saisi l'occasion
de combler cette lacune de la législation. Le texte est extr@&mement
clair. En dehors des opérations visées a l'article 4 ou pour des
opérations de privatisation d'entreprises visées a cet article mais non
réalisées au ler mars 1991, la privatisation ne pourra se faire que selon
les modalités prévues au premier paragraphe de l'article 7.
L'autorisation du législateur sera requise au cas par cas. Les autres cas
sont visés au paragraphe II de cet article., Celui-ci prévoit qu'une
décision des organes dirigeants des entreprises qu'il vise, du moment
qu'elle est approuvée par une autorité administrative, sera suffisante.
Des ordonnances doivent préciser le régime de ces autorisations
administratives. Ces dispositions ne posent pas, & ses yeux, de dgrandes
difficultés constitutionnelles.
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Il rappelle qu'd l'occasion de la premiére loi de nationalisation
certaines dispositions, relatives 3 la situation des filiales
d'entreprises nationalisées situées 4 l'étranger, prévoyaient que ces
derni@res pouvaient &tre cédées sans aucune autorisation administrative.
Le Conseil constitutionnel, saisi sur ce point, a donné une
interprétation de l1l'article 34 de la Constitution, dont il ressort que,
si chacune des opérations de transfert d'entreprises nationalisées au
secteur privé n'a pas d 8tre décidée par la loi directement, il
appartient cependant au législateur de définir les régles qui permettent
les cessions d'entreprises du secteur public au secteur privé et de
déterminer les autorités qui décideront de ces transferts et le contrdle
qui s'exercera sur ces autorités.

Le I de 1'article 7 pose l'obligation d'une approbation législative pour
la privatisation de certaines entreprises nationalisées ou publiques. Le
deuxiéme paragraphe de ce méme article précise, pour les autres
entreprises, que leur transfert peut &tre décidé par leur conseil
d'administration, sous réserve d'une approbation de l'autorité
administrative. Les auteurs des saisines critiquent ces dispositions.
D'une part, ils font reproche au premier paragraphe de viser des
entreprises dans lesquelles l'Etat détient une participation majoritaire.
La participation directe de 1'Etat est le critére retenu par la loi pour
déterminer les domaines respectifs des paragraphes I et II de

l'article 7. Dans tous les cas ol 1'Etat n'est pas directement
majoritaire, les opérations de transfert du secteur public au secteur
privé sont soumises au régime défini par le paragraphe II de l'article 7.
Le I de ce méme article se trouve donc extrémement réduit. La plupart des
filiales des entreprises publiques se trouvent, de fait, soumises au
régime défini par le paragraphe II de l'article 7.

Monsieur VEDEL ne considére pas ces griefs comme pouvant entrafner une
décision d'inconstitutionnalité. Il estime que, s'il s'était agi de
définir les contours du secteur public visé a8 1l'article 34 de la
Constitution, une définition qui exclurait du secteur public les
entreprises dans lesquelles l'Etat n'est pas majoritaire serait sans
doute inconstitutionnelle. Mais, tel n'est pas 1'objet de l'article 7. Il
s'agit de fixer les modalités de transfert d'entreprises du secteur
public au secteur privé. Le législateur est libre de son critére. Il
n'est pas possible d'invoquer, dans le cas d'espéce, la violation du
principe d'égalité entre les différentes entreprises publiques. En effet,
les entreprises visées au paragraphe I de l'article 7 et celles visées au
paragraphe II du méme article ont des compositions différentes. C'est
donc sur la base de ces considérations d'ordre pratique qu'il soumet au
Conseil un projet de décision écartant le grief d'inconstitutionnalité.

Le contr8le majoritaire de la puissance publique est le critére dominant
mais la réalité& économique n'est pas affectée par le fait que la
puissance publigue soit majoritaire d'une maniére absolue et directe ou
d'une maniére indirecte. La seule conséquence est que, dans un cas, le
transfert sera décidé par la loi et que, dans l'autre cas, le transfert
éventuel sera autorisé par l'administration. Pour ce qui est des filiales
des entreprises publiques, il est certain que, dans la plupart des cas,
le régime de leur transfert au secteur privé résultera de dispositions du
paragraphe II de l'article 7, c'est-3a-dire d'une autorisation
administrative, Il est certain que cette derniére pourra &tre obtenue
plus facilement et sans doute plus discrétement que l'autorisation
législative.
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Les auteurs des saisines font part de la crainte qu'ils éprouvent d'une
possible "politique d'écrémage" qui aboutirait a transformer, en fait, la
disposition du I de l'article 7 en une coquille vide. Techniquement,
cette crainte n'est certainement pas infondée ; toutefois, le Conseil
constitutionnel peut faire quelque chose sur ce point. Il peut, en effet,
perfectionner et achever le verrouillage qu'il a déja mis en place a
1'occasion des articles 4 et 5 de la loi. Il peut rappeler la finalité
des opérations de transfert, distinguer la situation des filiales qui
constitueraient des services publics nationaux ou des monopoles de fait
et exiger que la cession des filiales se fasse aux mémes conditions et
avec les mémes précautions que la cession des sociétés-méres,

Il convient toutefois de rappeler que le législateur est maftre du choix
des moyens qu'il veut utiliser. Cependant, le Conseil constitutionnel
peut fort bien rappeler que les ordonnances & venir, outre les
contraintes qu'il a déja précisées & 1l'occasion de l'examen de l'article
4, doivent prendre des précautions particuliéres, en considération du
caractére éventuel de service public national ou de monopole de fait des
filiales. I1 peut également spécifier d'une maniére expresse que, pour
1'évaluation des filiales, il doit &tre tenu compte de la charge qui
résulterait pour 1'Etat, du fait qu'il garderait des entreprises-méres
amputées de filiales présentant un intéré&t particulier.

Monsieur le Président estime que le véritable risque est encouru a
l'occasion des filiales stratégiques. On peut redouter que les filiales
intéressantes soient vendues au secteur privé et que les filiales les
moins attractives restent d la charge de 1'Etat, c'est-d-dire a celle du
contribuable. Ce qui 1l'inquiéte plus particuliérement, c'est 1'adverbe
"directement" qui, au point de vue économique, n'a strictement aucun
sens. En matiére économique, il est certain qu'on contrfle une entreprise
ou que 1l'on ne la contr8le pas. Le texte de l'article 7 est un texte
d'une importance essentielle, I1 appartient au Conseil constitutionnel de
prendre les plus grandes précautions mais il est évident que la
constitutionnalité de cette disposition ne peut pas @&tre mise en cause.

Avec l'accord du Président, Monsieur VEDEL donne lecture des pages 35 a
39 de son projet de décision.

Sur le deuxiéme considérant de la page 39, Monsieur le Président propose
une modification rédactionnelle qui tend a rappeler que, sur le fond, les
conditions relatives aux transferts d'entreprises visées d l'article 4
sont applicables aux transferts prévus par le paragraphe II de l'article
7.

Monsieur VEDEL accepte cette modification.

Monsieur le Président remet alors au Secrétaire général du Conseil le
texte de cet amendement accepté par Monsieur VEDEL.
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Monsieur MARCILHACY souhaite une rédaction extr@mement précise du
dispositif de la décision afin d'en faciliter l'usage, tant par le
Président de la République que par le Conseil d'Etat en formation
contentieuse. I1 rappelle que, dans sa décision, le Conseil indique que
les ordonnances & venir ne seront conformes 3 la Constitution que dans la
mesure ol elles respectent le "cadrage™ qu'il pose. Il craint que cette
rédaction ne soit une source de confusion pour les non-juristes qui
feront l'analyse de la décision. Il propose une modification de rédaction
qui a pour objet de contraindre les ordonnances d venir a &tre conformes
a la décision du Conseil constitutionnel.

Monsieur VEDEL s'oppose & l'amendement rédactionnel proposé par Monsieur
MARCILHACY. Il rappelle que les ordonnances ont pour seule contrainte
d'étre conformes 3 la loi d'habilitation telle qu'elle est interprétée
par le Conseil constitutionnel. I1 rappelle, par ailleurs, que les
formules qu'il a mises dans le dispositif de la décision sont celles-13
mé&mes que le Conseil ‘a opposées précédemment au Gouvernement Mauroy a
l'occasion des nationalisations. C'est le sort du Conseil constitutionnel
de juger une législation et non pas un Gouvernement.

Monsieur MAYER indique qu'il votera le projet de décision sans aucun
enthousiasme mais toutefois sans réserve.

Monsieur LECOURT pense que le Conseil constitutionnel vient en fait de
faire la loi ; que, non seulement, il 1'a faite, mais qu'en outre il 1'a
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faite conforme 3 la Constitution.

Monsieur MARCILHACY déclare que, si le Conseil a refait la loi et que la
loi ainsi refaite est conforme a la Constitution, cela indique clairement
que l1l'autre loi, celle qu'il examinait, ne 1'était pas.

Monsieur le Président remercie Monsieur le Doyen VEDEL pour le travail
considérable qu'il a fourni et lui réitére toute son admiration.

A cet instant, les membres du Conseil applaudissent Monsieur VEDEL.

Monsieur VEDEL dit que, bien entendu, il votera son projet mais sans
doute avec moins de plaisir qu'il n'aurait eu d le voter tel qu'il
1'avait initialement préparé. Toutefois, il votera son projet dans 1'état
d'esprit d'un rapporteur heureux.

Monsieur le Président s'interroge sur la fagon dont la décision sera
appréciée par les commentateurs. Il lui semble que le Conseil a fait le
travail que le l1législateur aurait dQ faire mais qu'il n'a point fait.

Monsieur VEDEL pense que la décision du Conseil fera plus pleurer dans
les chiteaux que dans les chaumiéres.

Monsieur MARCILHACY souhaite qu'une plume autorisée fasse connaftre &
l'extérieur le fond des délibérations du Conseil constitutionnel.

Monsieur le Président estime que cette question est relative a la liberté
de la presse et indique qu'un communiqué de quatre pages a été préparé a3
1'intention de celle-ci. Puis, il 1léve la séance d 15 heures.




