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LE PRESIDENT

Monsieur le Président,
Mesdames et Messieurs les Conseillers,

Conformément au deuxiéme alinéa de I’article 61 de la Constitution, nous
avons I’honneur de déférer au Conseil Constitutionnel la loi relative a la
croissance et la transformation des entreprises.

Nous vous prions d’agréer, Monsieur le Président, Mesdames et Messieurs les
Conseillers, I’expression de nos sentiments les meilleurs.

Patrick KANNER
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Monsieur le Président,

Mesdames et Messieurs les membres
du Conseil constitutionnel

2, rue de Montpensier

75001 PARIS

Paris, le 24 avril 2019

Monsieur le Président,
Mesdames et Messieurs les membres du Conseil constitutionnel,

Nous avons I'honneur de vous déférer, conformément au deuxieme alinéa de
I'article 61 de la Constitution, la loi relative & la croissance et la fransformation des
entreprises, felle qu'elle a été adoptée en lecture définitive par I'Assemblée
nationale le 11 avril 2019.

Cette trés longue loi, composée de 221 articles, constitue une réforme majeure
de la politique de la majorité au pouvoir depuis 2017. Elle a suivi un processus
d'élaboration long et original, qu'il faut en partie saluer, car sa gestation a débuté
dés I'automne 2017 pour se clore dix-mois plus tard, par son adoption définitive.
Plusieurs phases de consultation ont été menées en amont de sa présentation en

Conseil des ministres.

Malgré cela, la loi a triplé de volume au cours de sa discussion au Parlement,
passant de 73 a 221 articles, de 160 & 406 pages.

Nous savons que le droit d'amendement, garanti par l'article 44 de la
Constitution, est I'un des droits les plus précieux des parlementaires et nous y sommes
nous-mémes particulirement attachés. Nous savons également que vous veillez a la
qualité de Ia loi, notamment & son caractére normatif, & son aspect cohérent, qui
vous conduit & censurer les « cavaliers Iégislatifs » et au respect de la régle dite de

« l'entonnoir ».

Ainsi que nous allons vous le démontrer, ces régles ont été bafouées en I'espece,
faisant que certaines dispositions de la loi que nous vous déférons ont été adoptées
selon une procédure contraire & la Constitution (I). Au-deld, d'autres dispositions



2019-781 DC - Recu au greffe du Conseil constitutionnel le 24 avril 2019

portent atteinte & des régles et principes que la Constitution garantit et encourront
votre censure, sur le fond (Il).

I.  SURLA PROCEDURE

Plusieurs articles de la loi déférée ont été introduits par voie d'amendement en
premiére ou en nouvelle lecture, selon une procédure contraire A |'article 45 de la
Constitution, précisé par votre jurisprudence. lls constituent alors des « cavaliers
l&gislatifs » ou violent la régle de «'entonnoir » et devront, en tout état de cause,
étre déclarés contraires & la Constitution. Sans préjudice de ceux que vous pourriez
relever d'office, il s'agit notamment des articles 17, 18 et 104.

L'article 45, al. 1er de la Constitution prévoit que «fout amendement est
recevable en premiére lecture dés lors qu'il présente un lien, méme indirect, avec le
texte déposé ou transmis ». Ainsi, pour étre recevable en premiere lecture, un
amendement doit présenter un lien au moins indirect avec le texte déposé devant
la premiére assemblée saisie ou avec le texte qu'elle a adopté et qui est fransmis A
la seconde assemblée saisie.

Ensuite, concernant les lectures ultérieures, vous déduisez de cette regle
constitutionnelle que « les adjonctions ou modifications qui peuvent étre apportées
aprés la premiére lecture par les membres du Parlement et par le Gouvernement
doivent étre en relation directe avec une disposifion restant en discussion », tout en
réservant les cas des « amendements destinés & assurer le respect de la Constitution,
& opérer une coordinafion avec des textes en cours d'examen ou Q corriger une
erreur matérielle » (décision n® 2016-745 DC du 26 janvier 2017, Loi relative & I'égalité

et ala citoyenneté).

Pour apprécier le lien au moins indirect avec le texte, au stade de la premiere
lecture, il semblerait que vous vous attachiez, d'abord, & apprécier s'il existe un lien
direct entre la disposition introduite et le texte déposé ou fransmis et, ensuite, @
rechercher s'il peut exister un lien indirect, le cas échéant a partir des travaux
préparatoires (décision n° 2010-607 DC du 10 juin 2010, Loi relative a I'entrepreneur
individuel & responsabilité limitée, Rec. p. 101, ainsi que l'analyse de Georges
Bergougnous, « Exercice du droit d'amendement en 1% lecture: incidences
constitutionnelles d'une modification sémantique », in Constitutions 2010, p. 377).

Votre jurisprudence récente en la matiére parait toutefois plus stricte en ce que
vous n'opérez plus en deux temps et ne vous référez guere aux fravaux
préparatoires : une adjonction opérée en premiere lecture et dépourvue de lien
indirect avec le projet de loi initial est déclarée contraire & la Constitution (decision
n° 2015-719 DC du 13 ao0t 2015, Loi portant adaptation de la procédure penale au

droit de I'Union européenne).
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Vous appréciez strictement la nature indirecte du lien avec le texte.

En effet, & propos d'une loi relative a la procédure pénale, vous censurez des
dispositions concernant I'obligation d'informer une victime de la possibilité de saisir le
fonds de garantie des victimes des actes de terrorisme et d’autres infractions, la
possibilité, pour une juridiction, d'ordonner le huis clos pour I'audition de témoins
pour le jugement de certains crimes ou, lorsqu'elle prescrit d une personne
condamnée pour un délit passible d'une peine d'emprisonnement d'accomplir un
stage de citoyenneté, de prononcer cette peine en I'absence du prévenu &
I'audience. Quoique affectant la procédure pénale, au moins dans une certaine
mesure, ces dispositions ne présentaient pas de lien, méme indirect, avec le projet
de loi initial dont I'objet était d'adapter «la procédure pénale au droit de I'Union
européenne ) (décision n°2015-719 DC du 13 ao0t 2015, précitee).

De méme, & propos de la loi relative & I'égalité et la citoyenneté, vous censurez
des dispositions qui concernent la dématérialisation de la procédure d'acquisition
de la nationalité francaise par déclaration de nationalité ou décision de I'autorité
publique, la procédure permettant aux associations de saisir le préfet afin qu'il se
prononce sur leur caractére d'intérét général ou celle de parrainage républicain.
Malgré leur proximité avec le sujet de la loi, elles sont toutes dépourvues de lien,
méme indirect, « avec celles qui figuraient dans le projet de loi déposé sur le bureau
de I'Assemblée nationale » (décision n°® 2016-745 DC du 26 janvier 2017, précitée).

Récemment encore, vous avez déclaré contraire a I'article 45 de la Constitution,
faute de lien, méme indirect, « avec celles qui figuraient dans le projet de loi déposé
sur le bureau du Sénat », des dispositions de la loi de programmation 2018-2022 et de
réforme de la justice. L'une d'entre elles permettaient aux huissiers de justice
d'accéder aux boites aux lettres dans les immeubles d'habitation (décision n°® 2019-
778 DC du 21 mars 2019, Loi de programmation 2018-2022 et de réforme pour la

justice).

Enfin, vous veillez & préciser que vous vous reportez au texte « dépose sur le
bureau de I'Assemblée nationale » ou « déposé sur le bureau du Sénaty, s'agissant
systématiquement de la premiére assemblée saisie. On pourrait ainsi en déduire que
la nature du lien s'apprécie au regard du projet de loi tel qu'il est déposé sur le
bureau de la premiére assemblée saisie et non tel qu'il résulte des délibérations de
cette derniere.

L'exposé des motifs du projet de loi relafif & la croissance et 4 la transformation
des entreprises indique précisément son objet, dés ses premiéres lignes :

« Ce projet de loi vise & relever un défi majeur, celui de la croissance des
entreprises, & toute phase de leur développement, pour renouer avec l'esprit
de conquéte économique. Cela passe notamment par une transformation
du modéle d'entreprise francais pour I'adapter aux réalités du 21¢ siecle. »



2019-781 DC - Recu au greffe du Conseil constitutionnel le 24 avril 2019

Projet de loi relatif & la croissance et a la transformation
des entreprises, Exposé des motifs, p. 3

Tel était I'objet de I'ensemble de ses articles, répartis en quatre chapitres.

L'article 17 de la loi déférée a été introduit en premiere lecture au Sénat,
seconde assemblée saisie. Il résulte d'un amendement d'Elisabeth Lamure, co-
rapporteure du projet de loi. Il modifie un article du code de I'environnement afin
d'adapter certaines interdictions prévues par la loi du 30 octobre 2018 dite «loi
Egalim» (loin®2018-938 du 30 octobre 2018 pour ['équilibre des relations
commerciales dans le secteur agricole et alimentaire et une alimentation saine
durable et accessible & tous, JORF du ¢ novembre 2018) en matiére de mise &
disposition et d'usage de certains produits en plastique.

Si la sénatrice s'efforce de démontrer que son amendement aura un impact
« pour un certain nombre d'enfreprises et d'emplois en France » (amendement n°
932 du 29 janvier 2019, Sénat, 1% lecture), il est constant qu'il s'agit d'une mesure
relative & la préservation de I'environnement. S'agissant de la mise & disposition de
produits en plastique & usage unique, sa réglementation emporte d'abord et avant
tout des conséguences environnementales, que |'Union européenne et diverses
organisations non gouvernementales n'ont d'cilleurs de cesse de dénoncer’.

L'article 17 de la loi qui vous est déférée ne présente donc aucun lien, méme
indirect, avec les dispositions du projet de loi déposé sur le bureau de I'Assemblée

nationale.

L'article 104 de la loi déférée a été introduit en premiére lecture & I'Assemblée
nationale. Il résulte d'un amendement de Roland Lescure, co-rapporteur du projet
de loi. Il modifie le code général des impdts, & propos de la garantie des métaux
précieux.

L& encore, le député présente son amendement de telle sorte qu'il it un lien
avec le projet de loi, soutenant qu'il a vocation & libérer «de contraintes
administratives une filiére économique et pose les bases d'un nouveau partenariat
Etat - entreprises du secteur, dont la consfruction s'étalera sur plusieurs années »
(amendement n° 2855 du 28 septembre 2018, Assemblée nationale, 1% lecture).

Pour autant, la question de la garantie des métaux précieux a d'abord pour
objet d'en éviter les contrefacons et d'en assurer la tragabilité. Elle ne présente
donc pas d'enjeu économiqgue.

1 Les exemples sont nombreux. On peut renvoyer, par exemple, & « Pollution marine : données,
conséquences et nouvelles régles européennes (infographie) », Parlement européen, 12 octobre 2018,
http://www.europarl.europa.eu/news/fr/neadiines/society/201810055TO151 10/poliution-marine-

donnees-consequences-et-nouvelles-regles-europeennes ; « Pollution plastique : changeons de modeéle
économique | n, Greenpeace, aolt 2018, hitps://www.areenpecce.fr/pollution-plastique-changeons-

de-modele-economique/.
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Par conséquent, I'article 104 de la loi qui vous est déférée ne présente aucun
lien, méme indirect, avec les dispositions du projet de loi déposé sur le bureau de
I'Assemblée nationale.

L'article 18 a connu un sort un peu plus particulier. En effet, I'article lui-méme a
été infroduit en premiére lecture au Sénat. Il résulte d'amendements conjoints de
plusieurs sénateurs, dont Elisabeth Lamure. Il tendait alors & supprimer une disposition
du code rural et de la péche maritime, qui résultait également de la «loi Egalim »
précitée, relative & I'exportation hors Union européenne de pesticides interdits au
sein de I'Union européenne.

En nouvelle lecture, I'Assemblée nationale I'a réécrit afin de rétablir cette
disposition du code rural. Mais, plutdt que simplement supprimer I'article infroduit au
Sénat afin de maintenir le droit en vigueur, elle a intégralement réécrit la disposition,
lui permettant de prévoir un nouveau délai et de nouvelles modalités de
I'interdiction affectant ces produits.

Nous pensons, en tout état de cause, qu'une telle disposition est contraire &
I'article 45 de la Constitution.

En premier lieu, la version initiale de I'article 18 est dépourvue de lien, méme
indirect, avec le texte déposé sur le bureau de I'Assemblée nationale. Si, une
nouvelle fois, les auteurs de |'amendement s'attachent & démontrer que le droit
actuellement en vigueur « nuit & la croissance des enfreprises frangaises du secteur
des produits phytopharmaceutiques n (amendement n®933 du 29 janvier 2019,
Sénat, 1 lecture), il est encore patent qu'il s'agit d'une mesure dont I'objet est
d'abord environnemental.

Le texte lui-méme ne laisse guére place au doute, puisqu'il concerne les
« produits phytopharmaceutiques contenant des substances actives non
approuvées pour des raisons liées a la protection de la_santé humaine ou animale
ou de l'environnement » (article L. 253-8, IV du code rural et de la péche maritime,
dans sa version & venir au 1€ janvier 2020).

Pour cette seule raison, l'article 18 devra étre déclarée contraire & la
Constitution, car, si I'amendement supprimant cette disposition est dépourvu de tout
lien, méme indirect, avec le projet de loi déposé sur le bureau de I'Assemblée
nationale, celui la réécrivant ensuite I'est tout autant.

Néanmoins et en second lieu, si vous ne deviez pas retenir cette argumentation,
se posera adlors la question de savoir si la réécriture de cette disposition en nouvelle
lecture, & I' Assemblée nationale, est en relation directe avec une disposition restant
en discussion, conformément & votre jurisprudence.
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Sur un plan strictement formel, s'agissant de la réécriture d'un article demeurant
lui-mé&me en discussion, la réponse pourrait paraitre affirmative.

Toutefois, nous pensons que vous devrez censurer cet arficle, a partir d'une
appréciation matérielle, relative au contenu de cette réécriture.

En effet, ainsi que nous I'avons souligné, il ne s'agit pas seulement de faire
obstacle & la suppression d'une disposition voulue par les sénateurs, en premiere
lecture, mais bien de prévoir un régime différent de celui actuellement en vigueur
d'une interdiction affectant certains produits. En particulier, il sera possible de
déroger & cette interdiction dés lors qu'un conventionnement spécifique serait signé
entre |'Etat et un producteur.

S'il était loisible au législateur, au-deld de la premiere lecture, d'introduire des
modifications substantielles au droit en vigueur en les rattachant simplement G un
arficle qui est encore en discussion, pour le réécrire intégralement, tout le sens de
votre jurisprudence dite de « I'entonnoir » serait perdu.

C'est pourquoi, afin de préserver son sens, sa portée et ses effets sur la qualité de
la loi, il vous faudra censurer I'article 18 de |a loi déférée, soit parce que, introduit en
premiére lecture, il ne présente aucun lien, méme indirect, avec le texte, soit parce
que, réécrit en nouvelle lecture, son contenu n'est pas en relation directe avec une
disposition qui restait en discussion.

Il.  SURLE FOND

Sur le fond, la loi que nous vous déférons encourt également votre censure
pour plusieurs de ses aspects. ls concemnent certaines modifications en matiére
sociale (A), des régressions en matiére de préservation de I'environnement (B) et des
privatisations de certaines entreprises publiques (C).

A) Sur certaines modifications en matiére sociale

La loi que nous vous déférons modifie certaines réglementations en matiere
sociale. Elle prévoit ainsi de nouvelles modalités de calcul des seuils d'effectif au sein
des entreprises (a) et elle reléve les seuils & partir desquels une entreprise est soumise
& I'obligation de désigner un commissaire aux comptes (b).

a) Le calcul des seuils d'effectif au sein des entreprises
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L'article 11 de la loi qui vous est déférée harmonise les différents seuils de
I'effectif salarié annuel d'une entreprise et prévoit un nouveau mode de calcul de
leur franchissement, & la hausse ou & la baisse.

Notamment, en vertu du nouvel article L. 130-1, Il. du code de la sécurité sociale,
introduit par le I. de I'article 11 contesté, il faut que le seuil soit atteint ou dépassé
pendant cing années consécutives pour qu'un franchissement & la hausse soit
effectif. A I'inverse, le franchissement & la baisse résulte d'un effectif apprécié sur
une seule année civile et il fait repartir le délai nécessaire pour un franchissement 4

la hausse.

Iy a donc une asymétrie entre le franchissement & la hausse (effectif apres cing
années consécutives) et le franchissement & la baisse (effectif aprés une seule
année).

Or cette « asymétrie entre la régle de franchissement & la hausse des seuils et la
régle de franchissement & la baisse de ces mémes seuils est susceptible de donner
lieu & des comportements de contournement auxquels il conviendra de préter
attention»: il ne s'agit pas 1& d'une simple mise en garde de la part des
parlementaires, mais bien de I'analyse du Conseil d'Etat lui-méme, dans son avis
rendu sur le projet de loi [avis n° 394 599 et 395021 du 14 juin 2018, § 15).

Les moddalités de franchissement des seuils prévues par le houvel article L. 130-1,
Il. du code de la sécurité sociale favoriseront ainsi des stratégies de contournement
(1) tout en violant le principe d'égalité (2).

1) Sur les stratégies de contournement

L'existence méme de seuils d'effectif au sein des entreprises permet de mettre
en ceuvre le 8¢ alinéa du Préambule de la Constitution du 27 octobre 1946 (décision
n°® 93-328 DC du 16 décembre 1993, Loi quinquennale relative au fravail, & I'emploi
et & la formation professionnelle, Rec. p. 547).

Par les conséquences qu'ils engendrent, notamment au regard de la
représentation des salariés (délégués du personnel, comité d'entreprise, etc.), ces
sevils ont effectivement vocation & assurer que « tout fravailleur participe, par
l'intermédiaire de ses délégués, & la détermination collective des conditions de
travail ainsi qu'd la gestion des entreprises » (8¢ alinéa du Préambule de 1946).

Ces seuils permettent également d'adapter et de faire évoluer les déclarations
et cotisations sociales auxguelles sont assujetties les entreprises.
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Elles font donc peser d'importantes obligations sur les employeurs, au profit des
travailleurs salariés. Mais, pour cette raison, les premiers pourraient étre tentés de les
contourner au détriment des seconds.

Un tel contournement serait non seulement illégal, car tel n'est pas |14 le sens de
la loi et de ce qu'a voulu le législateur, mais serait également contraire a la
Constitution car il entraverait I'exigence constitutionnelle prévue par le 8¢ alinéa du
Préambule de 1946.

Nous savons qu'au-deld de cette disposition du Préambule de 1946, |'article 34
de la Constitution confie & la loi le soin de déterminer « les principes fondamentaux
[...] du droit du travail». Mais si le législateur dispose d'une certaine Iatitude, il
demeure encadré par les prescriptions du Préambule de 1946 et vous n'omettez pas
de rappeler « qu'il [lui] revient de déterminer, dans le respect du principe énoncé au
huitiéme alinéa du Préambule, les conditions et garanties de sa mise en oceuvre »
(décision n° 2006-545 DC du 28 décembre 2006, Loi pour le développement de la
participation et de I'actionnariat salarié et portant diverses dispositions d'ordre
économique et social, Rec. p. 138).

Les modalités envisagées par la loi que nous vous déférons vont permettre de
contourner aisément le franchissement des seuils d'effectif. Il suffira & une entreprise,
au cours de la cinquiéme année du franchissement & la hausse d'un seuil, de faire
en sorte de le franchir & la baisse pendant une année civile, pour éviter que le
franchissement & la hausse ne soit effectif et repartir alors sur une nouvelle période
de cing années, sans devoir répondre des obligations résultant d'un franchissement

d la hausse.

Nous avons bien conscience que cela ne sera ni systématique ni aise, mais
I'nypothése est particuliérement probable, notamment de la part d'entreprises dont
I'effectif est proche d'un seuil. Pourtant, ce sont celles oU les conditions prévues au
8¢ alinéa du Préambule de 1946 sont le moins susceptibles d'étre garanties.

C'est donc d'abord en raison du risque de voir se multiplier de fels
comportements de contournement de la Iégislation en vigueur, que ce nouveau
dispositif prévoyant une asymeétrie si disproportionnée contrevient aux exigences
issues du 8¢ alinéa du Préambule de 19464. Pour cela, il vous faudra le déclarer
conftraire & la Constitution.

A défaut et a minima, vous pourrez prononcer une réserve d'interprétation
garantissant qu'un franchissement & la baisse, opéré dans le seul but de depourvoir
d'effectivité un franchissement & la hausse, ne soit pas pris en considération. Le
risque est alors de faire naitre d'importants contentieux, mais une telle réserve
d'interprétation pourrait décourager les employeurs de contourner la l€gislation, en
soulignant clairement qu'un tel contournement serait illégal.
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2) Sur la violation du principe d'égalité

L'asymétrie introduite par le par le |. de I'article 11 que nous contestons est & ce
point disproportionnée (cing années consécutives pour un franchissement 4 la
hausse et une seule année pour un franchissement & la baisse) qu'elle engendre
une violation du principe d'égalité entre des entreprises dont I'effectif serait variable,
méme faiblement et celles dont ' effectif serait stabilisé.

Nous connaissance votre jurisprudence en matiere de principe d'égalité : «le
principe d'égalité ne s'oppose ni & ce que le législateur régle de fagon différente
des situations différentes, ni & ce qu'il déroge a I'égalité pour des raisons d'intérét
général, pourvu que, dans I'un et I'autre cas, la différence de fraitement qui en
résulte soit en rapport direct avec I'objet de la loi qui I'établit» {parmi d'autres,
décision n° 2016-544 QPC du 3 juin 2016, M. Mohamadi C.).

Pour établir une discrimination, il faut donc remplir deux conditions, la premiére
étant alternative. Soit des situations différentes peuvent étre réglées differemment,
soit il faut que la dérogation & I'égalité réponde & des raisons d'intérét général :
c'est la premiére condition alternative. Il faut ensuite, dans tous les cas, que la
différence de traitement soit en rapport direct avec la loi quil'établit.

Aucune de ces conditions n'est remplie en I'espece.

Le meilleur moyen de le démontrer est de s'appuyer sur une hypothése, quin'a
de fictif que le fait qu'elle ne désigne aucune entité réelle, mais qui pourait
pleinement refléter la réalité.

On ne peut considérer qu'une entreprise qui emploie durablement, de lustre en
lustre, cinquante salariés est placée dans une situation différente, en rapport direct
avec la loi que nous contestons, d'une entreprise qui emploie cinquante salariés
pendant quatre ans, puis passe & un effectif de quarante-neuf salariés pendant un
an (pour des raisons parfaitement justifiées : départ en retraite ou licenciement pour
faute, par exemple), puis franchit & nouveau le seuil de cinquante salariés I'année
suivante, en ayant mis un an pour recruter une nouvelle personne, y demeure &
nouveau pendant quatre ans, puis perd encore un salarié (foujours pour des raisons
parfaitement Iégitimes), demeurant alors au seuil de quarante-neuf salariés pendant
un an, avant d'embaucher quelqu'un. Et ainsi de suite.

Certes, le seuil est prévu par la loi et la Constitution n'interdit pas au législateur
de procéder ainsi, comme nous I'avons précédemment évoqué (supra, § 11). Un tel
seuil place les entreprises qui se situent au-dessous et au-dessus dans des situations
différentes : ce n'est pas ce que nous contestons.
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En revanche, le fait qu'une entreprise qui est placée presque constamment au-
dessus du seuil, puisse ne pas étre affectée par les effets de son franchissement a la
hausse simplement parce que chague franchissement a la baisse fait repartir le délai
de I'effectivité du franchissement & la hausse, n'est pas véritablement placée dans
une situation différente de celle qui demeure constamment au-deld du seuil, avec
un effectif fres proche de ce dernier.

Surtout, la différenciation de |égislation applicable & I'une et I'autre de ces deux
entreprises n'est pas en lien avec 'objet de la présente loi, qui vise au contraire &
« simplifier la croissance de nos entreprises » (intitulé de la Section 2 du Chapitre 1ef
de la loi, dont reléve I'article 11 contesté). En effet, avec de felles modalités,
I'entreprise qui a franchi un seuil & la baisse, au bout de quatre années et pour un
motif parfaitement Iégitime, pourrait étre tentée de ne pas recruter immédiatement,
mais d'attendre I'écoulement d'une année civile, afin d'éviter d'étre soumises aux
obligations découlant du franchissement du seuil.

Partant, la croissance des entreprises ne serait pas simplifiée, mais entravée.

De méme, on ne peut pas davantage soutenir qu'une telle différenciation
s'appuierait sur des raisons d'intérét général.

Le Conseil d'Etat relevait, dans son avis précité, que cette mesure « poursuit
I'objectif d'intérét général de simplifier et d'harmoniser les regles de franchissement
de seuil applicables aux entreprises » (avis du 14 juin 2018, précité).

Mais oU réside I'intérét général dés lors qu'une telle asymétrie permet de priver
I'Btat de cotisations sociales, pendant au moins cing ans, ou d'empécher les
travailleurs de bénéficier d'une meilleure représentation sociale, pendant la méme
durée ¢

Simplifier la croissance de nos entreprises est aussi indispensable que les
cotisations sociales et les garanties de la représentation salariales sont primordicles.
Par conséquent, I'une ne saurait se faire au détriment de I'autre, en rupture du
principe d'égalité, garanti par la Constitution.

Vous ne pourrez donc pasconsidérer que la dérogation au principe d'égalité
opérée par la disposition litigieuse s'inscrit dans ce que la Constitution permet, ce qui
vous conduira & censurer celle-Id pour contrariéte a celle-ci.

b)  Les seuils imposant la désignation d'un commissaire aux comptes

L'article 20 de la loi que nous vous déférons tend a relever les seuils & partir
desquels une entreprise est soumise & I'obligation de désigner un commissaire aux

10
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comptes, pour les aligner sur I'article 34 de la directive 2013/34/UE du Parlement
européen et du Conseil du 26 juin 2013.

Ce faisant, il porte atteinte au principe d'égalité et au droit de propriété, tout en
étant entaché d'incompétence négative.

En premier lieu, nous pensons que, contrairement & I'appréciation du Consell
d'Etat dans son avis sur le projet de loi (avis du 14 juin 2018 précite, § 19), les
dispositions contestées portent atteinte au principe d'égalité devant la loi en ce
qu'elles opérent une différence de traitement entre les entreprises soumises & I'audit
légal des commissaires aux comptes et les autres, qui n'apparait justifiee ni par une
différence de situation ni par un motif d'intérét général, en référence a votre
jurisprudence en matiére de principe d'égalité, que nous avons déjd rappelée
(supra § 13).

En effet, les entreprises, quelle que soit leur taille, sont dans la méme situation
face & la certification des comptes et le motif invoqué, & savoir de réduire les
contraintes légales et les colts qui pésent sur les petites entreprises, n'est pas de
nature & justifier la distinction opérée.

En outre, une telle différence de traitement n'est pas directement en rapport
avec |'objet de la loi. Rien n'indique que la suppression de la cerfification des
comptes des petites entreprises favorisera la croissance de ces dermieres, ni méme la
croissance en général (décision n° 2014-404 QPC du 20 juin 2014, Epoux M. [Régime
fiscal applicable aux sommes ou valeurs regues par |'actionnaire ou I'associé
personne physique dont les titres sont rachetés par la société émettrice], consid. 10).

Enfin, le relévement des seuils & cette hauteur est en tout etat de cause
disproportionnée par rapport & I'objectif du Gouvernement (décision n°87-232 DC
du 7 janvier 1988, Loi relative & la mutualisation de la Caisse nationale de crédit
agricole, consid. 40 ¢ 42).

En deuxieme lieu, ces dispositions portent atteinte au droit de propriété des
actionnaires et des sociétaires des entreprises en-dessous des seuils et des tiers
contractants avec elles.

En effet, la suppression de I'audit I€gal, lequel constitue pour ces personnes une
garantie de sincérité des comptes de ces entreprises, aura nécessairement pour
effet de renforcer l'instabilité financiére de ces entreprises et d'exposer ces
actionnaires et sociétaires et ces tiers & des risques accrus de défaillance. Or, le seul
intérét financier des petites entreprises n'est pas un motif d'inférét suffisant pour
justifier une telle atteinte au droit de propriété, garanti par les articles 2 et 17 de la
Déclaration de 1789.
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En troisitme lieu, ces dispositions sont entachées d'incompétence négative.

En effet, en renvoyant au décret le soin de fixer les seuils de certification des
comptes, le législateur a in fine laissé au pouvoir réglementaire le soin de fixer le
champ de I'obligation de certifier les comptes.

Or, le champ d'application d'une telle obligation releve du domaine de la loi,
puisqu'elle est susceptible de porter atteinte & la liberté d’entreprendre des
entreprises (décision n° 2010-45 QPC du é octobre 2010, M. Mathieu P. [Noms de
domaine internet], consid. 6) et gu'elle touche au «régime de la propriété, des
droits réels et des obligations civiles », dont il appartient au législateur de fixer les
principes, en application de I'article 34 de la Constitution (décision n°® 2015-718 DC
du 13 qo0t 2015, Loi relative & la transition énergétique pour la croissance verte,
consid. 21 et 24).

Le Conseil constitutionnel a d'ailleurs jugé que, si les modalités de la certification
des comptes relevaient du pouvoir réglementaire, le principe méme de cette
certification relevait du législateur (décision n°83-167 DC du 19 janvier 1984, Loi
relative & I'activité et au contréle des établissements de crédit, consid. 33 a 35). Or,
la fixation des seuils de certification des comptes touche au principe et non aux
modalités de certification des comptes.

En quatriéme et dernier lieu, les mesures annexes prévues par le 1égislateur ne
sont pas suffisantes pour compenser la perte de chiffre d'affaires considérables (345
millions d'euros) que le relévement des seuils va engendrer pour les commissaires
aux comptes.

Or, il est acquis que lorsque le législateur porte atteinte & des situations
légalement constituées ou aux effets qui s'y attachent, il doit mettre en place un
mécanisme d'indemnisation adéquat afin que les intéressés ne subissent pas une
charge anormale et spéciale (décision n° 2010-624 DC du 20 janvier 2011, Loi portant
réforme de la représentation devant les cours d'appel, consid. 13 & 25).

De facon plus générale, le Conseil constitutionnel devrait veiller a ce que le
législateur prévoie une période transitoire lorsqu’il réforme en profondeur tout un
systéme. A défaut, il serait porté atteinte O la garantie des droits, protegée par
I'arficle 16 de la Constitution.

B) Lesrégressions en matiere de préservation de I'environnement

Si vous ne deviez pas déclarer inconstitutionnels les articies 17 et 18 de la loi que
nous vous déférons pour vice de procédure (supra, ), au moins pourrez-vous les
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déclarer contraires & la Constitution en ce qu'ils violent certaines dispositions de la
Charte de I'environnement.

L'article 17 de la loi déférée modifie I'article L. 541-10-5 du code de
I'environnement et reporte d'un an, au 1¢ janvier 2021 plutdt qu'au 1¢ janvier 2020,
la date & laquelle certains produits en plastique & usage unique ne sont plus mis &
disposition. Il s'agit des « pailles & I'exception de celles destinées & étre utilisees a des
fins médicales, piques & steak, couvercles & verre jetables, assiettes [...], y compris
celles comportant un film plastique, couverts, batonnets mélangeurs pour boissons,
contenants ou récipients en polystyréne expansé destinés & la consommation sur
place ou nomade, bouteilles en polystyréne expansé pour boissons, tiges de support
pour ballons et leurs mécanismes & I'exception des tiges et mécanismes destinés aux
usages et applications industriels ou professionnels et non destinés & étre distribués
aux consommateurs ».

Dans le méme esprit, I'article 18 de la loi déférée modifie I'article L. 253-8 du
code rural et de la péche maritime et reporte de trois ans, au 1¢" janvier 2025 plutot
qu'au ler janvier 2022, linterdiction de «producfion de certains produits
phytopharmaceutiques contenant des substances actives interdites au sein de
I'ensemble de I'Union européenne pour des raisons liées & la protection de la santé
humaine ou animale ou de I'environnement ». Concretement, il s'agit de pesticides
dont la production et la circulation sont interdites au sein de I'Union européenne,
mais qui peuvent étre exportés vers des pays tiers.

De surcroft, cet article 18 tend & interdire simplement la production des produits
concemnés, tandis que, dans sa version actuelle (en vigueur & compter du 1 janvier
2020), le IV. de I'article L. 253-8 du code rural en interdit également le stockage et la
circulation.

L'une et I'autre des dispositions modifiées par la présente loi avaient été
introduites par la loi du 30 octobre 2018, dite « loi Egalim », précitée.

En repoussant les délais initialement prévus (articles 17 et 18) et en réduisant le
champ d'application de l'interdiction (article 18}, les articles contestées marquent
une régression en matiére de protection de I'environnement.

Nous savons que, conformément & la Constitution, « il est & tout moment loisible
au législateur, statuant dans le domaine qui lui est réservé par I'article 34 de la
Constitution, d'adopter, pour la réalisation ou la conciliation d'objectifs de nature
constitutionnelle, des modalités nouvelles dont il lui appartient d'apprécier
I'opportunité » (décision n°® 99-416 DC du 23 juillet 1999, Loi portant création d'une
couverture maladie universelle, Rec. p. 100). Néanmoins, « I'exercice de ce pouvoir
ne saurait aboutir & priver de garanties légales des exigences de caractere
constitutionnel » (méme décision).
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Ainsi, selon votre jurisprudence constante et sur ce point précis, vous rappelez
que «l'article 61 de la Constitution ne confére pas au Conseil constitutionnel un
pouvoir général d'appréciation et de décision de méme nature que celui du
Parlement mais lui donne seulement compétence pour se prononcer sur la
conformité & la Constitution des lois déférées & son examen » (décision n° 2013-669
DC du 17 mai 2013, Loi ouvrant le mariage aux couples de personnes de méme sexe,

Rec. p. 721).

Or, par les modifications qu'elles infroduisent, les dispositions contestées privent
de garanties légales certaines exigences constitutionnelles issues de la Charte de
I'environnement et, en particulier, celles relatives au droit de vivre dans un
environnement équilibré et respectueux de la santé (arficle 1o de la Charte de
I'environnement), au devoir de prendre part a la préservation et a I'amélioration de
I'environnement (article 2), au devoir de prévenir les atteintes & I'environnement ou
d'en limiter les conséquences (article 3), au principe de précaution (article 5) et &
I'exigence de promotion du développement durable (article 6).

Sans surprise, puisqu'ils sont pleinement intégrés dans le bloc de
constitutionnalité, vous avez reconnu valeur constitutionnelle & I'ensemble de ces
articles, dans diverses décisions et admis qu'ils puissent étre invoqués devant vous,
en particulier dans le contentieux a priori (décisions n° 2009-599 DC du 29 decembre
2009, Loi de finances pour 2010, Rec. p. 218; n® 2011-116 QPC du 8 avril 2011, M.
Michel Z. et autre [Troubles du voisinage et environnement], Rec. p. 183 ; n°® 2008-564
DC du 19 juin 2008, Loi relative aux organismes génétiquement modifiés, Rec. p. 313 ;
n° 2005-514 DC du 28 avril 2005, Loi relative & la création du registre international
francais, Rec. p. 78).

Vous avez également identifié, & partir des articles 2, 3 et 4 de la Charte, un
« objectif de lutte contre le réchauffement climatique », qui a pu vous conduire &
censurer une disposition législative (décision n® 2009-599 DC du 29 decembre 2009,

précitée).

Les dispositions modifiées par la loi que nous vous déférons, initialement
introduites par la «loi Egalim» précitée, I'ont été dans une perspective de
préservation de I'environnement.

En effet, la mise & disposition de produits en plastiques & usage unique et la
production, le stockage et la circulation de certains pesticides produisent des effets
néfastes sur I'environnement, dénoncés par I'Union européenne et par plusieurs
organisations non-gouvernementales?,

2 Les exemples sont nombreux. Sur les pesticides, on renvoie par exemple & Greenpeace (L'Europe
accro aux pesticides, octobre 2015 hitps://cdn.areenpeace.fr/site/uploads/2017/10/Rapport-
Environnement.pdf), France Nature Environnement (« Pesticides: ce qu'il faut savoir sur ce dossier
sensible n, hitps://www.fne asso.fr/dossiers/pesticides-definition-dangers-santé-agriculture  ;  sur  les
produits plastiques, cf. supra, note 1.
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Récemment, un projet de rapport réalisé sous I'égide de I'Organisation des
Nations Unies pour I'alimentation et I'agriculture (FAO), sur lequel travaillent 150
experts de 50 pays depuis trois ans & partir d'informations fournies specifiquement
pour son élaboration par 91 pays, souligne «la réduction de la diversite végétale
dans les champs des agriculteurs, I'augmentation du nombre de races d'élevage
menacées de disparition et la hausse de la proportion de sfocks de poissons
surexploités n.

« Les principaux facteurs de la perte de la biodiversité alimentaire et agricole,
cités par la plupart des pays déclarants, sont les changements dans I'utilisation et la
gestion des terres et de I'eau, suivis par la pollution, la surexploitation et la surpéche,
le changement climatique, la croissance démographique et I'urbanisation » (« La
biodiversité, si cruciale pour notre alimentation et notre agriculture, disparait de jour
en jour (FAQ), ONU Info, 22 février 20193).

L'interdiction afférente & ces produits vient donc d'abord garantir le droit de
chacun de vivre dans un environnement équilibré et respectueux de la santé, au
sens de I'article 1¢ de la Charte, en préservant et en améliorant I'environnement, au
sens de son article 2, ainsi qu'en limitant les conséquences des atteintes portées
I'environnement, au sens de son article 3.

Elle permet également de veiller & ce que d'éventuels dommages futurs sur
I'environnement soient prévenus et ne se réalisent pas, au sens du principe de
précaution, garantit par 'article 5 de la Charte.

Enfin, une telle interdiction permet de concilier la protection et la mise en valeur
de I'environnement, le développement économique et le progrés social, dans un
souci de promotion du développement durable, dinsi que I'impose I'article 6 de la
Charte.

Nous ne soutenons pas que ces diverses dispositions constitutionnelles imposent
systématiquement une action du législateur ni méme qu'elles Iui interdisent de
mettre en csuvre les politiques qu'il juge opportune.

En revanche, nous soutenons que, dés lors qu'il a apporté des garanties leégales
& des exigences constitutionnelles, en particulier en matiere environnementale ou la
Charte fixe des objectifs, il ne peut adopter des mesures destinées & faire disparaitre
ces garanties ou & les remettre en cause de fagon substantielle.

Cela d'autant moins que l'article 34 de la Constitution Iui assigne la
compétences de déterminer « les principes fondamentaux [...] de la préservation de
I'environnement ).

3 hitps://news.un.org/fr/story/2019/02/103688 1.
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A I'égard de la promotion du développement durable, imposé par I'article 6 de
la Charte, vous avez ainsi rappelé « qu'il appartient au législateur de déterminer,
dans le respect du principe de conciliation posé par ces dispositions, les modalités
de sa mise en ceuvre » (décision n° 2013-666 DC du 11 avril 2013, Loi visant &
préparer la fransition vers un systéme énergétique sobre et portant diverses
dispositions sur la tarification de I'eau et sur les éoliennes, Rec. p. 535).

De méme, lorsque vous avez examiné l'article L. 110-1, Il, 9° du code de
I'environnement, qui garantit «le principe de non-régression, selon lequel la
protection de [I'envionnement, assurée par les dispositions legislatives et
réglementaires relatives & I'envionnement, ne peut faire I'objet que d'une
amélioration constante, compte tenu des connaissances scientifiques et techniques
du moment », vous avez une nouvelle fois souligné que cette disposition ne faisait
pas «obstacle & ce que le législateur modifie ou abroge des mesures adoptees
provisoirement » (décision n°® 2016-737 DC du 4 ao(t 2016, Loi pour la reconquéte de
la biodiversité, de la nature et des paysages).

Mais vous validez cette disposition en indiguant surtout qu'elle a « pour objet de
favoriser I'amélioration constante de la protection de I'environnementyn [méme

décision).

Or les articles 17 et 18 que nous contestons aujourd'hui devant vous ont
exactement I'objet inverse: ils engendrent une régression en matiere de
préservation de I'environnement. lls mettent en ceuvre le principe de conciliation issu
de I'article 6 de la Charte selon des modalités qui ne permettent pas de promouvoir
le développement durable.

Sans vous arroger « un pouvoir général d'appréciation et de décision de méme
nature que celui du Parlement », il vous appartient de veiller au respect de ces
exigences constitutionnelles, ce que vous avez déja effectué, en contrélant
pleinement que les moddalités prévues par le legislateur en mafiére
environnementale respectaient les principes énoncés par la Charte (décision n°
2008-564 DC du 19 juin 2008, précitée).

Vous pourrez adinsi relever ici que le législateur commet une erreur manifeste
d'appréciation en revenant sur ce qu'il a édicté il y a moins de six mois, sans
d'ailleurs avoir pu évaluer les effets des prescriptions de la « loi Egalim ».

Pour toutes ces raisons, vous devrez déclarer les articles 17 et 18 de la loi déférée
contraires aux articles 1er, 2, 3, 5 et 6 de la Charte de I'environnement.



26.

27.

2019-781 DC - Recu au greffe du Conseil constitutionnel le 24 avril 2019

C) La privatisation d’entreprises publiques

Les articles 135 et 137 de la loi que nous vous déférons autorisent respectivement
le transfert au secteur privé de la majorité du capital de la société Aéroports de Paris
et de la société La Frangaise des jeux.

La privatisation de ces deux entreprises publiques, aux capitaux majoritairement
détenus par 'Etat, constitue une erreur stratégique sur le plan économique, étant
donnée leur rentabilité. Ce point constitue toutefois une appréciation purement
politique : il n'est pas le fondement de notre contestation devant vous.

Mais elle constitue également une erreur constitutionnelle, en ce qgu'elle
opérerait en contrariété avec le 9¢ alinéa du Preambule de 1946. Pour vous en
convaincre, il nous faut rappeler le sens et I'esprit de cette disposition (a), avant
d'exposer en quoi les privatisations d'Aéroports de Paris (b) et de La Frangaise des
jeux (c) y contreviennent.

al L'esprit et le sens du 9¢ alinéa du Préambule de 1946

Le 9¢ alinéa du Préambule de la Constitution du 27 octobre 1946 prévoit que
« Tout bien, toute entreprise, dont I'exploitation a ou acquiert les caracteres d'un
service public national ou d'un monopole de fait, doit devenir la proprieté de Ia
collectivité ».

Ecrit au lendemain de la Seconde Guerre mondiale, cet alinéa tendait &
infléchir le libéralisme économique qui s'est déployé au lendemain de la révolution
industrielle, & la fin du XIXe siécle et au début du XXe. L'objectif d'alors n'était pas
d'offrir une omniprésence & I'Etat, qui pourrait exproprier & sa guise et nationaliser
des capitaux prives.

Il s'agissait au contraire de garantir une présence de I'Etat, par I'entremise d'un
contrdle et d'une régulation, afin d'éviter la surpuissance d'entreprise privée,
pouvant conduire & des pratiques non-concurrentielles (on parlerait aujourd'hui de
« position dominante »n), voire arbitraires, au défriment des usagers, personnes
physiques. De plus, c'était le libéralisme qui avait engendré la crise de 1929. Et
c'était la crise de 1929 qui avait permis les régimes fasciste et national-socialiste. Ef,
& leur tour, ces derniers avaient conduit a la Guerre mondiale“.

Tel est donc I'esprit historique de cette disposition, qu'il n'est pas inutile de
rappeler aujourd'hui.

4 Fabien Bornn (diir.), Néolibéralisme et droit public, Mare & Martin, Paris, coll. Droit public, 2017,
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Quant & son sens, vous avez eu |'occasion de le préciser par votre jurisprudence.

A I'époque de la loi de privatisation de 1986, vous avez ainsi souligné que, « si la
nécessité de certains services publics nationaux découle de principes ou de régles
de valeur constitutionnelle, la détermination des autres activités qui doivent étre
érigées en service public national est laissée & I'appréciation du législateur ou de
I'autorité réglementaire selon les cas » (décision n° 86-207 DC du 26 juin 1986, Loi
autorisant le Gouvernement & prendre diverses mesures d'ordre économique et

social, Rec. p. 61).

Cela vous a conduit & admettre la possibilité de transférer au secteur privé des
entreprises qui relevaient auparavant du secteur public.

C'est surtout & I'occasion de la loi relative au secteur de I'énergie de 2006 que
votre jurisprudence a pu étre encore précise :

« Considérant que, si la nécessité de certains services publics nationaux
découle de principes ou de régles de valeur constitutionnelle, il appartient au
Iégislateur ou & I'autorité réglementaire, selon les cas, de déterminer les autres
activités qui doivent étre ainsi qualifiées, en fixant leur organisation au niveau
national et en les confiant a une seule entreprise ; que le fait qu'une activité
ait été érigée en service public national sans que la Constitution I'ait exige ne
fait pas obstacle au transfert au secteur privé de I'entreprise qui en est
chargée ; que, toutefois, ce transfert suppose que le législateur prive ladite
enireprise des caractéristiques qui en faisaient un service public national. »

Décision n° 2006-543 DC du 30 novembre 2006,
Loi relative au secteur de I'énergie, Rec. p. 120

Cela signifie qu'il existe deux catégories de services publics nationaux : ceux qui
résultent de la Constitution et ceux qui le sont par détermination de la loi. Le
législateur peut privatiser ces derniers, non les premiers, mais alors it doit leur retirer les
caractéristiques qui en font des services publics nationaux, lesquelles ne se limitent
pas A la seule présence maijoritaire de I'Etat au capital de I'entreprise (décision n°
2006-543 DC du 30 novembre 2006, précitée).

Vous avez également précisé ce que signifiait la notion de monopole de fait :

« La notion de monopole de fait visée dans le neuvieme alinéa précité du
Préambule de la Constfitution de 1946 doit s'entendre compte tenu de
I'ensemble du marché a lintérieur duquel s'exercent les activités des
enfreprises ainsi que de la concurrence qu'elles affrontent dans ce marché de
la part de 'ensemble des autres entreprises; qu'on ne saurait prendre en
compte les positions priviégiées que telle ou telle entreprise détient
momentanément ou & I'égard d'une production qui ne représente qu'une
partie de ses activités. »

Décision n° 86-207 DC du 26 juin 1986, précitée
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En outre, vous avez ajouté que «le neuviéeme alinéa du Préambule de la
Constitution de 1946 fait obstacle & ce qu'une loi confére un monopole & I'échelon
national & une entreprise privée » (décision n°® 86-217 DC du 18 septembre 1986, Loi
relative & la liberté de communication, Rec. p. 141).

Tant la privatisation d'Aéroports de Paris que celle de La Frangaise des jeux vont
& I'encontre de |'esprit et du sens de ce 9¢ alinéa, tels qu'ils résultent de son histoire
et de votre jurisprudence.

b) La privatisation d'Aéroports de Paris

Il ne fait nul doute qu'Aéroports de Paris n'est pas un service public qui
découlerait d'une exigence constitutionnelle.

Au sens le plus strict, il ne fait pas davantage de doute qu'Aéroports de Paris
n'est présente que sur une partie du territoire, puisque la société «est chargee
d'aménager, d'exploiter et de développer les aérodromes de Paris — Charles-de-
Gaulle, Paris — Orly, Paris — Le Bourget, ainsi que les aérodromes civils situés dans la
région lle-de-France dont Ia liste est fixée par décret » (article L. 6323-2 du code des

fransports).

Egalement au sens le plus strict, il ne fait toujours aucun doute qu'Aéroports de
Paris n'est pas placée en situation de monopole de fait.

Si I'on devait ainsi se borner & appliquer le plus strictement le sens du 9¢ alinéa
du Préambule de 1946, il serait inutile de poursuivre la démonstration plus avant @ sa
privatisation serait permise par la Constitution.

Pourtant, le sens méme de cet alinéa, complété par son histoire, s'y oppose.

En premier lieu, cette disposition ne restreint pas, en elle-méme, les caracteres
de service public national ou de monopole de fait aux seules déterminations
constitutionnelles ou législatives.

Au contraire, le 9¢ alinéa indique clairement que ces caractéres peuvent étre
acquis (« a ou acquiert »).

La distinction sémantique nous semble essentielle et devoir revétir un sens, en ce
que ces caractéres peuvent, d'une part, résulter d'une détermination par la
Constitution ou la loi (dans ce cas, le bien ou I'entreprise considéré «a»n ces
caractéres) ou peuvent, d'autre part, étre acquis au cours de ['exploitation,
notamment du fait de I'activité de I'entreprise elle-méme (et, dans ce cas, le bien
ou l'entreprise considéré « acquiert » ces caracteres).
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En second lieu, votre propre jurisprudence s'est d'ores et déja inscrite dans une
atténuation du sens strict qu'aurait pu revétir le 9¢ alinéa du Préambule de 1946, En
effet, vous avez retenu que les termes « la propriété de la collectivité » ne significient
pas que I'Etat devait détenir intégralement le bien ou I'entreprise considére, mais
gu'une détention majoritaire suffisait.

Vous avez ainsi relevé, & propos d'Electricité de France et de Gaz de France et
lorsque « le législateur a confirmé leur qualité de services publics nationaux, qu'il a
garanti, conformément au neuviéme alinéa du Préambule de la Constitution de
1946, la participation majoritaire de I'Etat ou d'autres entreprises ou organismes
appartenant au secteur public dans le capital de ces sociétés » (décision n° 2004-
501 DC du 5 ao0t 2004, Loi relative au service public de ['électricité et du gaz et aux
entreprises électriques et gazieres, Rec. p. 134).

On pourrait en déduire que vous ne vous attachez pas tant & une dimension
purement formelle des prescriptions du 9¢ alinéa du Préambule de 1946, mais & une
appréciation davantage matérielle, qui peut également étre justifiée par son esprit
historique. En effet, comme nous I'avons souligné (supra, § 27), cet dlinéa n'avait
pas vocation & nationdliser au sens strict, mais & préserver un contréle de 'Etat.

Cette méme logigque vous conduira & constater que le service public
d'exploitation des aérodromes situés en région parisienne, assumeé par Aeroports de
Paris, a acquis les caractéres d'un service public d'envergure nationale, plagant
cette entreprise dans une situation quasi-monopolistique, imposant que le contrdle
de I'Etat soit préservé.

Le seul critére territorial pour dénier & Aéroports de Paris I'envergure nationale du
service public gu'elle assume actuellement est inopérant. Sinon, il n'y aurait
pratiquement que des services publics locaux, juxtaposés dans les territoires ou ils ont

leur siege.

Au contraire, Aéroports de Paris accueille plus de la moitié des passagers aériens
qui fransitent par la France, chaque année. Deux tiers de ces passagers proviennent
de destinations hors de I'espace Schengen : il serait aussi absurde qu'irréaliste de
soutenir que fous ces passagers demeurent exclusivement en région parisienne.
Aéroports de Paris constitue ainsi une porte d'entrée, pour se rendre ensuite vers
d'autres destinations, en France ou méme en Europe.

Posons-nous la question : une compagnie aérienne qui serait contrainte de
renoncer & contracter avec Aéroports de Paris, quelle qu'en soit la raison, pourrait-
elle valablement déployer une activité en France 2

La réponse est incontestablement positive si elle n'a d'envergure que regionale
(au sens francais du terme). Mais elle est incontestablement négative si cette
compagnie a une ambition natfionale ou internationale.
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Cela confére alors & Aéroport de Paris, non seulement les caracteres d'un
service public hational, mais aussi ceux d'un monopole de fait.

Pour s'en convaincre, il suffit de se reporter & votre propre définition, gqui impose
de prendre en considération « I'ensemble du marché & l'intérieur duquel s'exercent
les activités des entreprises ainsi que la concurrence qu'elles affrontent dans ce
marché de la part de I'ensemble des autres entreprises » (décision n° 86-207 DC du
26 juin 1986, précitée).

Pour déterminer précisément ce qu'est un « marché», on peut en appeler &
I' Autorité de la concurrence :

« Le marché est défini comme le lieu sur lequel se rencontrent ['offre et Ia
demande pour un produit ou un service spécifique. Une substituabilite
parfaite s'obtenant rarement, le Conseil considére que sont substituables, et
par conséquent, se situent sur un méme marché, les produits et les services
dont on peut raisonnablement penser que les demandeurs les regardent
comme des moyens enfre lesquels ils peuvent arbitrer pour satisfaire une
méme demande. »

Conseil de la concurrence, décision n°® 04-D-66 du Ter
décembre 2004 relative a des pratiques mises en ceuvre par
des salles et stades parisiens sur le secteur de la billetterie

Pour conclure qu'Aéroports de Paris n'est pas en situation de monopole de fait, |l
faudrait considérer que d'autres entreprises exploitant des aérodromes sont situés sur
le méme marché. Pour cela, elles devraient pouvoir étre sélectionnées par des
demandeurs en lieu et place d'Aéroports de Paris.

Tel n'est pas le cas.

Cette entreprise n'a aucun concurrent dans la région un rayon de 300 kilometres,
au minimum. Elle gére le flux de plus de la moitié des passagers aériens qui fransitent
en France. Elle gére 90% du fret aérien traité en France, ce qui la place quasiment
en situation effective de monopole de fait dans ce secteur d'activité. Elle permet
d'accueilir des aéronefs trés gros porteurs, du type de I'A380. Elle est une porte
d'entrée quasiment incontournable sur I'ensemble du territoire national et méme

européen,.

Tout cela impose que le contrdle de I'Etat soit préservé, conformément au sens
et & I'esprit du 9¢ alinéa du Preambule de 1946.

Dans le cas confraire, des pratiques non concurrentielles risquent d'abord
d'apparaitre.

En effet, la situation de monopole dans laquelle se trouve Aéroports de Paris lui
permettra d'augmenter ses tarifs : personne ne pourra le contester et les entreprises
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négociant avec elle n’auront pratiquement aucune marge de manceuvre, sauf a
s'exclure d'une part essentielle du marché frangais.

De méme, cette situation Iui permetira de ne pas veiler scrupuleusement & la
qualité du service offert: personne ne pourra s'en soucier et, IG encore, les
entreprises négociant avec elle n'auront pas d'autre choix que de subir ce qu’elle
décide.

Ensuite, en I'absence de contréle de I'Etat, des investisseurs privés, nationaux et
étrangers, vont intégrer le capital de I'entreprise.

Nous savons que la loi prévoit le cas de «la préservation des intéréts essentiels
de la Nation en matiére de transport aérien, d'attractivité et de développement
économique et touristique du pays et de la région d'lle-de-France, ainsi que de
développement des interconnexions de la France avec le reste du monde » (article
49, alinéa 12 de la loi déférée).

Plus généralement, la loi prévoit une régulation assez forte de I'Etat sur
I'entreprise privatisée, notamment gréce au cahier des charges devant étre
approuvé par décret en Conseil d'Etat, qui devra comporter de nombreuses
obligations prévues par I'article L. 6323-4 du code des transports, modifié par I'article
131 de la loi déférée.

Néanmoins, cela pourrait faire naitre des situations de conflits d'intéréts, avec
des investisseurs qui sont également présents au capital de compagnies agriennes,
par exemple. Cela pourrait également offrir & des investisseurs etrangers, qui se
révéleraient ou deviendraient malveillants aprés leur entrée au capital d'Aéroports
de Paris, un moyen d'influer sur des enjeux attenant & la politique économique ou
de la sécurité nationale.

De plus, malgré la régulation de I'Etat, il sera difficile de controler le respect des
prescriptions du cahier des charges en matiére de qualité des services car les
services rendus sont de nature trés diverse et leur qualité n'est pas toujours aisément
mesurable.

De méme, en matiere de colfs et rémunérations, bien qu'il soit prévu
qu' Aéroports de Paris fournisse & I'Etat toutes les informations nécessaires et qu'un
commission du gouvernement assiste aux séances du conseil d'administration,
I'entreprise détiendra toujours davantage d'informations sur ses coUts et pourrait
donc les majorer pour obtenir une rémunération plus importante.

N'oublions pas que, I1& oU le secteur public recherche traditionnellement l'intérét
général, le secteur privé recherche systématiquement le profit.

Enfin, I'arme ultime de I'Etat Iui permettant d'interdire & Aéroports de Paris
d'exploiter les aérodromes franciliens parait quasiment inufilisable : comment la
mettre en ceuvre toute en assumant la continuité du service public ¢
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Par conséquent, en vertu de l'envergure nationale du service public
actuellement assumé par Aéroports de Paris et de la situation de monopole dans
laquelle elle est placée, cette entreprise doit demeurer la propriété de la collectivité,
au sens du 9¢ alinéa du Préambule de 1946, ce qui signifie que I'Etat doit continuer

de la conftréler.

Pour cette raison, I'article 49 de la loi déférée devra étre déclaré contraire a la
Constitution.

c] La privatisation de La Francaise des jeux

Pas plus qu'Aéroport de Paris, La Frangaise des jeux ne saurait constituer un
service public résultant d'une exigence constitutionnelle, d'autant moins qu'au
regard de la jurisprudence du Conseil d'Etat, La Francaise des jeux n'est pas investie
d'une mission de service public (CE Sect. 27 octobre 1999, Rolin, req. n° 171169, Rec.

p. 327).

En revanche, la situation est moins évidente concernant les caractéres de
monopole de fait.

Il faut admettre, ainsi que le souligne le Consell d'Etat dans son avis sur le projet
de loi, qu'elle « ne dispose pas d’'une position prépondérante sur le marché des jeux
de hasard en France, sur lequel interviennent de nombreux opérateurs (PMU, casinos,
opérateurs de jeux en ligne), et exerce une partie de ses activités sur des marchés
concurrentiels (paris sportifs en ligne en France, activités réalisées  I'étranger via ses
filiales) » (avis du 14 juin 2018 précité, § 81).

Malgré tout, son activité de loterie, qui constitue son activité principale, Iui
confére une situation de monopole dans ce domaine. L'autorité de la concurrence
I'a clairement démontré dans une récente décision: «la FDJ dispose d'un
monopole sur les jeux qu'elle commercialise lesquels, ainsi qu'il a été démontre,
constituent & eux seuls un marché pertinent » (décision n® 17-D-17 du 27 septembre
2017 relative & des pratiques mises en ceuvre par la Frangaise des Jeux dans le
secteur des jeux de grattage).

On pourrait alors considérer, dans le prolongement de votre jurisprudence du 18
septembre 1986 que, la Constitution interdisant de conférer un monopole &
I'échelon national & une entreprise privée, la loi que nous vous déférons aurait
précisément pour vocation de supprimer ce monopole (décision n°86-217 DC du 18
septembre 1986, précitée).

Il n'en est rien et le |. de 'article 137 est éloquent : « L'exploitation des jeux de
loterie commercialisés en réseau physique de distribution et en ligne ainsi que des
jeux de pronostics sportifs commercialisés en réseau physique de distribution est
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confiée pour une durée limitée @ une personne morale unigue faisant I'objet d'un
contréle étroit de I'Etat ».

En confiant une telle exploitation & une personne morale unique, la loi confirme,
de jure, la situation de monopole dans laguelle est placée La Frangaise des jeux.

Le transfert au secteur privé de la majorité de son capital, prévu par le lll. de
I'article 137 de la loi que nous vous déférons, est donc contraire au 9¢ alinéa du
Préambule de 1946. Cet article 137 encourt dés lors votre censure.

Pour tous ces motifs et ceux que vous reléveriez d'office, les requérants vous
invitent & censurer les dispositions contestées de la loi visant & renforcer et garantir le
maintien de I'ordre public lors des manifestations.

Nous vous prions, Monsieur le Président, Mesdames et Messieurs les Membres du
Conseil constitutionnel, d'agréer I'expression de notre haute considération.
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