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Mathieu CARPENTIER

Professeur de droit public

Université Toulouse Capitole
Directeur de IInstitut Maurice Hauriou

A

Monsieur le Président

Mesdames et Messieurs les membres
du Conseil constitutionnel

2, rue de Montpensier

75001 Paris

Toulouse, le 19 décembre 2022

OBJET: Contribution extérieure relative 3 la loi de finances pour 2023

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

Le Conseil constitutionnel a été saisi de la loi de finances pour 2023
adoptée en lecture définitive e 17 décembre.

J'ai 'honneur de soumettre a votre appréciation les observations contenues
dans le mémoire joint.

Je vous prie d’agréer, Monsieur le Président, Mesdames et Messieurs les
membres du Conseil constitutionnel, I'expression de mes sentiments les plus
respectueux.

Mathieu CARPENTIER

Mathieu Carpentier
Université Toulouse Ca itole — 21, allée de Brienne — 31042 Toulouse Cedex 9
Tel :d Courriel :
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CONTRIBUTION EXTERIEURE

relative a la procédure d’adoption de la Loi de finances pour 2023

La présente contribution extérieure a pour objet d’appuyer 'un des griefs soulevés
par les députés de lintergroupe NUPES relativement a la procédure suivie pour
I'adoption du projet de loi de finances pour 2023.

Cette contribution n’est motivée par aucun mobile politique ou idéologique. Il s’agit
uniquement, pour son auteur, de défendre l'interprétation de la Constitution qui lui
semble la plus conforme a la lettre et a I'esprit du texte.

Comme les auteurs de la saisine, la présente contribution défendra la thése selon
laquelle la révision constitutionnelle du 23 juillet 2008 est venue interdire les
utilisations « partielles » ou « anticipées » de I'article 49 alinéa 3 de la Constitution
(ci-aprés, « l'article 49 al. 3 »). Désormais le Premier ministre ne peut plus engager
la responsabilité du gouvernement que sur lintégralité du projet ou de la
proposition de loi en discussion ; il ne peut plus le faire pour une partie seulement
de ce texte.

Cependant, contrairement aux auteurs de la saisine, je montrerai que cette
interprétation de l'article 49 al. 3 n’est nullement contraire a 'article 42 de la loi
organique du 1°" ao(t 2001 relative aux lois de finances (ci-aprés LOLF), mais qu'’il
convient d’apporter de ces deux textes une lecture combinée. Selon cette
interprétation, la Premiére ministre, ne pouvant engager la responsabilité de son
gouvernement que sur I'ensemble du projet de loi de finances, aurait d0 attendre
pour ce faire le début de la discussion de la deuxiéme partie de ce texte.

Dés lors qu’a été mis en ceuvre l'article 49 al. 3 pour I'adoption de la premiére
partie du texte tant en premiére qu’en nouvelle lecture, le projet de loi de finances
pour 2023 a été adopté selon une procédure contraire a la Constitution. Vous
devrez donc rendre, a son égard, une décision de non-conformité totale.

I. L’article 49 al. 3 ne peut porter que sur ’ensemble du projet

Les utilisations partielles ou anticipées de I'article 49 al. 3 n’ont pas toujours été
contraires a la Constitution. Dans sa rédaction antérieure a la révision de 2008, cet
article disposait en effet :

Le Premier Ministre peut, aprés délibération du conseil des ministres, engager la
responsabilité du Gouvernement devant I'"Assemblée nationale sur le vote d'un
texte. Dans ce cas, ce texte est considéré comme adopté, sauf si une motion de
censure, déposée dans les vingt-quatre heures qui suivent, est votée dans les
conditions prévues a l'alinéa précédent.

Un « texte » pouvant fort bien n’étre qu’une portion de projet ou de proposition de
loi, plusieurs gouvernements ont utilisé la possibilité de ne mettre en ceuvre I'article
49 al. 3 que sur des parties de projets de lois, principalement en matiere financiere
ou le principe de vote successif des deux parties du projet de loi de finances peut
s’avérer contraignant. C’est pourquoi, a la suite de la déclaration de non-
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conformité totale que vous avez prononcée dans votre décision 79-110 DC' (sur
laquelle j'aurai 'occasion de revenir), Raymond Barre avait ainsi fait adopter a
I’Assemblée nationale chacune des deux parties de la loi du 18 janvier 1980 de
finances pour 1980. Cette pratique avait ensuite été réitérée par Michel Rocard,
Edith Cresson et Pierre Beregovoy.

La révision de 2008 est venue apporter a l'article 49 al. 3 des modifications
décisives :

Le Premier ministre peut, aprés délibération du Conseil des ministres, engager la
responsabilité du Gouvernement devant I'Assemblée nationale sur le vote d'un
projet de loi de finances ou de financement de la sécurité sociale. Dans ce cas,
ce projet est considéré comme adopté, sauf si une motion de censure, déposée
dans les vingt-quatre heures qui suivent, est votée dans les conditions prévues a
l'alinéa précédent. Le Premier ministre peut, en outre, recourir a cette procédure
pour un autre projet ou une proposition de loi par session.

Plusieurs arguments concourent a interpréter cette nouvelle rédaction comme
interdisant désormais, implicitement mais nécessairement, toute utilisation
partielle de l'article 49 al. 3.

En premier lieu, il y a des arguments tirés de l'intention des rédacteurs de la
révision constitutionnelle de 2008. Les députés NUPES auteurs de la saisine citent
ainsi (p. 3 de la saisine) des extraits des rapports de M. le député J.-L. Warsmann
et de M. le sénateur J.-J. Hyest faits au nom des commissions des lois respectives
de I'Assemblée et du Sénat. Il apparait, a cette lecture, que le choix fait, en
premiére lecture a 'Assemblée nationale, de remplacer, dans la derniére phrase
de l'alinéa, « texte » par « projet » a clairement été motivée par le désir d’en finir
avec les utilisations partielles de l'article 49 al. 3. Sauf a affirmer que « projet » a
deux significations différentes a la premiére et a la derniére phrase de cet alinéa,
il faut en conclure que ce qui vaut pour celle-ci vaut également pour celle-la. Ainsi,
si, pour I'« autre projet ou proposition de loi » susceptible d’étre adopté au cours
d’'une session par le biais de l'article 49 al. 3, seule une utilisation de ce dernier
pour 'ensemble du texte est désormais possible, alors il doit en aller de méme
pour le « projet » de loi de finances mentionné a la premiére phrase.

C’est dailleurs logique, puisque c’est essentiellement pour les lois de finances
(initiales ou rectificatives) que des utilisations partielles de I'article 49 al. 3 avaient
jusqu’alors été mises en ceuvre : il semblerait étrange de vouloir interdire cette
pratique pour les seules « lois ordinaires », et non également pour les lois de
finances, dés lors que cette pratique n’avait cours jusqu’alors que pour ce qui
concerne ces derniéeres.

En second lieu, plusieurs arguments textuels appuient I'interprétation ici défendue.
Ainsi, si le constituant avait souhaité maintenir la pratique des utilisations partielles
de l'article 49 al. 3, il aurait sans nul doute précisé « sur le vote de tout ou partie
du projet de loi de finances etc. ». Ensuite, et surtout, il convient de remarquer que
si 'on admet, sous I'empire de la nouvelle rédaction de l'article 49 al. 3, la
possibilité de mettre celui-ci en ceuvre sur une partie seulement du texte, la
deuxieme phrase de l'alinéa ne fait plus aucun sens. En effet, lorsque le

" Cons. const. Décision n° 79-110 DC du 24 décembre 1979, Loi de finances pour 1980
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gouvernement engage sa responsabilité et dés lors qu’'une motion de censure
n’est soit pas déposée soit pas adoptée, alors « ce projet » est considéré comme
adopté. Toute utilisation (réussie) de I'article 49 al. 3 entraine I'adoption du projet
par 'Assemblée nationale. Il en résulte que, si on interpréte strictement, c’est-a-
dire rigoureusement, le texte, seul un engagement de la responsabilité sur
I'ensemble du projet entraine I'adoption de celui-ci, sauf a soutenir que I'utilisation
de l'article 49 al. 3 sur la premiere partie du projet de loi de finances pourrait
entrainer 'adoption de I'ensemble du projet. Dés lors, donc, que I'issue de la mise
en ceuvre réussie de l'article 49 al. 3 est nécessairement I'adoption du projet, c’est-
a-dire de 'ensemble du texte, sa mise en ceuvre ne peut porter que sur le projet
lui-méme, c’est-a-dire sur 'ensemble du texte.

Sauf a tordre le texte, on doit en conclure que c’est a tort que la Premiére
ministre a engagé la responsabilité de son gouvernement sur la premiére
puis la deuxiéme partie séparément du projet de loi de finances pour 2023,
tant en premiére qu’en nouvelle lecture.

Est-ce a dire que l'article 49 al. 3 est, de ce fait, « matériellement incompatible »
avec l'article 42 de la LOLF ? On peut en douter.

Il. L’articulation avec l'article 42 de la LOLF

Contrairement a ce qu’affirment les auteurs de la saisine, cette interprétation de
l'article 49 al. 3 ne rend nullement inapplicable l'article 42 de la LOLF qui dispose :

La seconde partie du projet de loi de finances de I'année et, s'il y a lieu, des projets
de loi de finances rectificative, ne peut étre mise en discussion devant une
assemblée avant I'adoption de la premiére partie.

A en croire les auteurs de la saisine, la Premiére ministre aurait d0 ne pas tenir
compte de cette disposition et engager, a tout moment, la responsabilité du
gouvernement sur 'ensemble du texte, quand bien méme la premiére partie du
projet de loi de finances n’aurait pas été préalablement adoptée. Ce raisonnement
ne doit pas emporter votre conviction.

Le principe du vote successif des parties de la loi de finances est désormais un
élément structurant de notre droit budgétaire. Introduit a I'article 50 du décret-loi
du 19 juin 1956 déterminant le mode de présentation du budget de I'Etat, puis
repris a I'article 40 de 'ordonnance du 2 janvier 1959 portant loi organique relative
aux lois de finances et enfin a l'article 42 de la LOLF, il impose que la seconde
partie, qui comprend notamment la répartition des crédits du budget général, des
budgets annexes et des comptes spéciaux, ne puisse étre mise en discussion
avant que la premiére partie, qui comprend les dispositions relatives aux
ressources et surtout I'article d'équilibre, n’ait été adoptée. Par 13, le législateur
organique a souhaité apporter une garantie indispensable a la clarté et a la
sincérité du débat budgétaire ; de surcroit, comme vous l'avez jugé dans votre
décision 79-100 DC précitée, il a entendu « garantir qu'il ne sera pas porté atteinte,
lors de I'examen des dépenses, aux grandes lignes de I'équilibre préalablement
défini, tel qu'il a été arrété par le Parlement ».

Selon nous, l'article 49 al. 3, dans sa rédaction issue de la révision de 2008, ne
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remet nullement en cause ce principe, mais il doit se combiner avec lui. Ainsi, il
résulte de cette combinaison que le Premier ministre doit attendre le début de la
discussion de la seconde partie du projet de loi de finances avant d’engager la
responsabilité de son gouvernement. Cela implique qu’une utilisation de I'article
49 al. 3 sur la seule premiére partie est désormais prohibée par la Constitution.

Selon nous c’est cette lecture qui découle nécessairement de votre jurisprudence
79-110 DC précitée. Vous aviez en effet alors jugé que faute pour la premiére
partie d’avoir été adoptée soit par un vote d’ensemble, soit en ses dispositions
essentielles — I'article d’équilibre avait, de fait, été rejeté —, le Premier ministre ne
pouvait engager la responsabilité de son gouvernement sur 'ensemble du texte.
La régle qui s’en déduit est donc la suivante : il ne peut y avoir d’utilisation de
larticle 49 al. 3 sur 'ensemble du texte avant que la premiére partie ne soit
adoptée (ou du moins que ne soient adoptées les dispositions en constituent la
« raison d’étre », selon votre heureuse formule).

Cette regle n’a pas été remise en cause par votre jurisprudence depuis lors. Elle
doit donc toujours s’appliquer. En 1979-1980, I'utilisation partielle de I'article 49 al.
3 avait permis d’introduire un palliatif a cette régle fort rigoureuse, en permettant
d’adopter tout d’abord de la sorte la premiére partie, puis la seconde. C’est ce que
fit Raymond Barre dés janvier 1980. La révision de 2008, en modifiant I'article 49
al. 3, a fait disparaitre le palliatif. Elle n’a pas fait disparaitre la régle.

Si vous en jugez autrement, cela impliquera nécessairement un revirement de
jurisprudence par rapport a la décision 79-110 DC précitée.

Cette restriction de I'utilisation de I'article 49 al. 3 est-elle Iégitime, au regard de
'urgence que peut revétir 'adoption de la loi de finances avant le 31 décembre ?
Nous le croyons. En effet le gouvernement dispose de nombreuses autres armes
aux fins de garantir que I'obstruction ne prive d’efficacité la discussion budgétaire.
Si la discussion de la premiére partie dure au-dela de 40 jours, le gouvernement
peut dessaisir I’Assemblée nationale et saisir directement le Sénat du projet de loi
(art. 47 al. 2 de la Constitution). A supposer méme que cela ne suffise pas, le
gouvernement dispose de la possibilité de mettre en vigueur le projet de loi par
ordonnances dés lors que le Parlement ne s’est pas prononcé dans les 70 jours
qui suivent le dép6t du projet de loi de finances (article 47 al. 3 de la Constitution).
Rien ne justifie donc, en I'état actuel du droit, que le gouvernement puisse couper
court a la discussion de la premiére partie, qui comprend notamment l'article
d’équilibre, élément tout a fait essentiel comme vous l'avez abondamment
souligne.

lll. La question de la lecture définitive

Cette interprétation stricte s’impose-t-elle concernant la lecture définitive ? Les
auteurs de la saisine soulévent (p. 3-4) a titre subsidiaire le moyen selon lequel, a
supposer que l'utilisation partielle de l'article 49 al. 3 soit licite, alors I'adoption
définitive du texte par une seule utilisation de l'article 49 al. 3, portant sur
’ensemble du texte, est contraire a 'article 42 de la LOLF.

Cet argument n’emporte pas la conviction. De maniére générale, dés lors que le
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texte soumis au vote en lecture définitive ne différe pas de celui adopté en nouvelle
lecture par ’Assemblée nationale, il n’y a pas lieu de procéder en lecture définitive
a un vote par parties du projet de loi de finances. Que I'adoption ait lieu par un vote
ou a la suite de 'engagement de la responsabilité du gouvernement ne fait, de ce
point de vue, aucune différence.

L’inconstitutionnalité de la procédure d’adoption du texte résulte donc uniquement
de 'engagement de la responsabilité du gouvernement en premiére et en nouvelle
lecture sur deux parties différentes du texte. La procédure suivie en lecture
définitive n’est quant a elle pas fautive.

Conclusion

Il résulte de ce qui précéde que la Premiére ministre ne pouvait engager la
responsabilité de son gouvernement que 1/ sur 'ensemble du projet de loi de
finances et 2/ une fois adoptée la premiére partie (ou, du moins, ses dispositions
essentielles). Dés lors qu’il n'a pas été procédé ainsi, la loi de finances a été
adoptée selon une procédure contraire a la Constitution.

Il est parfaitement naturel que le Conseil constitutionnel hésite a prononcer une
déclaration de non-conformité totale. Il convient cependant de noter que le
gouvernement ne serait pas tout a fait démuni face a une telle décision. En premier
lieu, il pourrait faire adopter par le Parlement un projet de loi spéciale 'autorisant
a continuer a percevoir les impots existants jusqu'au vote de la loi de finances de
I'année. Ce procédé, dont vous aviez admis la licéité dans votre décision 79-111
DC?, est désormais « codifié » & l'article 45 al. 4 de la LOLF. Par ailleurs, vous
admettez également la possibilité, y compris dans le contréle a priori®, de reporter
dans le temps les effets d’'une décision de non-conformité.

2 Cons. const., décision n° 79-111 DC du 30 décembre 1979, Loi autorisant le Gouvernement a continuer a percevoir en 1980
les impbts et taxes existants.
3 Cons. const., décision n° 2008-564 DC du 19 juin 2008, Loi relative aux organismes génétiquement modifiés.



2022-847 DC - Recu au greffe du Conseil constitutionnel le 21 décembre 2022

De: Jean-Marc LEVY

A: Greffe

Ce: p==—"———-—="I

Objet : Points de vigilance sur le PLF 2023, en marge des saisines parlementaires du Conseil constitutionnel
Date : mercredi 21 décembre 2022 12:44:02

Piéces jointes : imagen0l ipg
FHE - Analyse plafond - OA avant résiliation.xls
FHE - Analyse plafond - CR avant résiliation.xls

A I'attention du Conseil Constitutionnel

Madame, Monsieur,

France Hydro Electricité est le principal syndicat national de la filiére de petite hydroélectricité (620
installations et 160 fournisseurs de matériels et de services répartis dans les territoires).

En marge de la saisine du Conseil Constitutionnel par les parlementaires visant & contester le projet de loi
de finance pour 2023, nous souhaitons porter & la connaissance du Conseil constitutionnel les
conséquences du plafonnement des revenus de marché envisagé pour la filiére hydraulique par I'article 4
duovicies de ce projet de loi.

1. Pour bon nombre d’installations de production, le seuil du plafonnement envisagé pour la filiére
hydroélectrigue apparait confiscatoire
Les producteurs d’hydroélectricité comprennent et souscrivent au principe d’un plafonnement temporaire
des prix de marché pour limiter les effets de la crise sur les entreprises et les citoyens et contribuer ainsi
au financement du bouclier tarifaire. Néanmoins, les seuils proposés aboutissent, dans certains cas, a une
i ition supérieure a 80% :
A. Le niveau de prix de leurs contrats antérieurs est significativement supérieur au seuil proposé en
particulier pour les installations de puissance comprise entre 0.5 et 1 MW mais aussi au-dela de 2.5
MW.
Le seuil du plafonnement envisagé pour la filiére est de 100€/MWh pour les installations de
puissance comprise entre 0.5 et 2.5 MW et de 80&/MWh pour les installations de puissance
supérieure G 2.5 MW.
Ce seuil est inférieur au tarif du complément de rémunération « H16 CR » pour la tranche [0.5 — 1
MW] en vigueur pour I'hydroélectricité, tarifs proposés par la CRE sur la base des colts de
référence de la filiére et censés assurer une « rémunération normale des capitaux investis » (TRI de
7% avant impét). En d’autres termes, par définition ce seuil ne couvre pas les investissements et les
colts d’exploitation. Pour illustrer nos propos sur I'impact économique de ce seuil de 100€/MWh,

voir les exemples en fin de ce courriel.

Pour illustrer nos propos sur 'impact économique de ce seuil de 100€/MWh sur certaines petites
centrales hydroélectriques de 1 MW, nous vous joignons deux exemples issus des remontées de
nos adhérents, le premier suite & une résiliation d’un contrat de complément de rémunération, le
second suite & une résiliation d’un contrat d’obligation d'achat.
L'analyse est la suivante :
1. Centrale auparavant sous contrat de CR:

Pénalité de résiliation payée pour 1 340 k€.

Contribution totale a payer en 2023 = 337 k€.

Pression fiscale 2023 = 84%.

Si le seuil de 100 € est remonté a 140 € {prix moyen H16 au 01/01/2022), la

pression fiscale diminue a 62%.

2. Centrale auparavant sous contrat d'OA :
Contribution totale a payer en 2023 = 948 k€.
Pression fiscale 2023 = 85%.
Si le seuil de 100 € est remonté a 140 € (prix moyen H16 au 01/01/2022), la
pression fiscale diminue a 75%.
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o Ce seuil devrait &tre ramené a 140€ pour la petite hydroélectricité de moins de 1
MW et 3 100€/MWh au-dela d’1 MW (prix moyen des contrats d’achat H16 OA et
H16 CR).

B. Les producteurs ont, pour certains, réglé une pénalité de résiliation anticipée des contrats dont le
montant peut étre significatif.

Ce seuil ne tient & ce jour pas compte des pénalités de sortie anticipée payées par les
producteurs qui, conformément & leur contrat, y ont mis fin par anticipation pour rejoindre
le marché. Le caractére punitif de la mesure, assumé par le GVT lors des débats au Sénat,
n’a pas de fondement car ces producteurs n’ont commis aucune faute, ni contractuelle, ni
morale. Il ont géré leurs entreprises et pris des décisions de gestion selon les régles en
vigueur. Pire, le tarif cible qui leur était promis par les contrats de complément de
rémunération n’était pas honoré du fait d’une formule de rémunération inadaptée aux
conditions de marché, qui ne leur laissait pas d’autre choix que de sortir de leur contrat
(sujet du terme « MO annuel » de la formule du complément de rémunération qui prévaut
dans la filiere hydroélectrigue).

C. Les producteurs ont, pour certains, engagé des dépenses d’investissements que ce plafonnement
ne va pas leur permettre d’assumer, ce qui conduira a des faillites et a des capacités de production
électrique en moins.

D. Certains (un tiers environ des petites centrales) vendent leur production sur le marché depuis
novembre 2012 et ont lourdement pati des années ol le marché était a des prix inférieurs a leurs
colits d’exploitation. Le dispositif proposé n’en tient aucun compte.

Du fait de la procédure accélérée, ni les parlementaires, ni nous, n’avons pu faire valoir nos arguments.

2. Concernant les modalités :
- La rétroactivité de la mesure sape la parole de I'Etat et donc la bancabilité de la filiere. Ces
modifications intempestives du cadre juridique et financier de fa vente de la production d’énergie
renouvelable génére une insécurité juridique incompatible avec des investissements fortement
capitalistiques comme c’est le cas de la filiére hydroélectrique.
- Le seuil de 1 MW en dessous duguel le plafonnement ne s’applique pas est déterminé par entreprise,
sans distinguer la puissance effectivement valorisée sur le marché de celle sous obligation d’achat ou
complément de rémunération (exonérée).
e Le seuil d’1 MW devrait s’appliquer aux seules installations d’'une méme
entreprise qui vendent leur production sur le marché.
- Les contrats privés d’approvisionnement en énergie conclus entre un producteur d’électricité et un
consommateur final (entreprise, industriel...), dits « PPA » (Power Purchase Agreement}, ne sont pas des «
revenus de marché » au sens de I'alinéa 20 et doivent de ce fait &tre exonérés de cette contribution.
o Exonérer les PPA du plafonnement
e A minima préserver |'équilibre économique de ces contrats
- Enfin nous attirons votre attention sur le fait que le plafonnement ne s’applique pas aux installations qui
contribuent 2 la pointe, le critére retenu étant I'existence d’un réservoir de capacité supérieure a 10h de
production. Ce seuil n'a aucun sens énergétique, la pointe du soir par exemple dure 3 heures et les
réseaux font appel a la flexibilité des petites centrales qui ont une capacité de stockage supérieure a 2
heures. Il nous semble que la période est mal choisie pour se passer des capacités de flexibilité de la petite
hydroélectricité. Néanmoins, le texte renvoi & un arrété la possibilité d’exonérer certains services
systémes. Nous y serons attentifs.
e Seul le fil de Feau qui ne bénéficie d’aucune rémunération pour service de
flexibilité rendu au réseau devrait &tre plafonné (seuil RTE de 2 heures,
contributions aux jours PP2, marché d’ajustement...).
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Restant a votre disposition pour tout complément d’information utile.
Salutations distinguées.

Jean-Marc Lévy
Délégué Général
France Hydro Electricité

[
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il "@Emctrr’ca te

Analyse de I'effet du plafond de 100 € / MWh sur les revenus d'une installation hydroélectrique

Informations a compléter en vert

Puissance installée centrale : 1 MW
Puissance installée cumulée société : 1 MW
Résiliation contrat OA ou CR ? (oui / non) oui Résiliation depuis 2022
CR Site précédemment sous OA ou CR ? (oui / non) oui si oui, préciser svp a quand remonte le dernier contrat d'OA et s'il a été terminé par anticipation
Entreprise allSouallR ? (IS/IR) IS

Si plusieurs centrales dans une société, données a reporter uniquement sur la centrale concernée par le plafonnement (= comptabilité analytique).

Données de production : réelles de juillet & octobre 2022, puis prévisionnelles.

Tableur construit pour des prix fixes par années. Un tableur intermédiaire sera utile pour des prix différenciés par périodes ou pour des structures différentes (bloc + spot, spot, etc).
Hypothése : le plafond ne tient pas compte de la valorisation des capacités.

Abattements :

2eéme semestre 2022 10%

1er semestre 2023 10%

2éme semestre 2023 10% susceptible d'étre modifié plus tard par décret (entre 10 et 40%)

Estimation des effets du plafond par semestres :

S2 2022 S1 2023 S2 2023 Total 2023

Production

Production en MWh 0 2281 1599 3880
Prix contrat marché € / MWh 0,0 194,4 193,1

Prix garanties d'origine € / MWh 0,0 2,69 2,69

Prix total € / MWh hors capacité 0,0 197,1 195,8

Chiffre d'affaires k€ hors capacité 0 450 313 763
Charges (en k€)

Maintenance 55 55 110
Frais d'agrégation contrat marché 0 0 0
Indemnité de résiliation contrat OA / CR 1340 0 0 0
Taxes : CFE, CVAE, taxes foncieres 15 15 30
Contribution sur la rente infra-marginale 0 199 138 337
Autres charges d'exploitation et financieres 25 25 50
Dotation aux amortissements 68 68 136
Total charges 1340 362 301 663
Résultat avant IS/ IR -1340 87 12 99
IS 25% -335 22 3 25
IR (si entreprise a I'IR) 0
Total des taxes, contribution, IS, IR -335 236 156 392
Résultat avant taxes, contribution, IS, IR -1340 302 165 467
Pression fiscale 25% 78% 94% 84%
Calcul de la contribution S2 2022 S1 2023 S2 2023

Prix plafond € / MWh 100 100 100

Abattement 10% 10% 10%

Contribution sur la rente €/ MWh -90 87 86

Pour mémoire : prix net €/ MWh 90 110 110

Contribution sur la rente en k€ 0 199 138

Contact : France Hydro Electricité
francehydro@france-hydro-electricite.fr
Tel. 01 56 59 91 21
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Electricité

Analyse de I'effet du plafond de 100 € / MWh sur les revenus d'une installation hydroélectriqgue

Informations a compléter en vert

Puissance installée centrale : 1,3 MW
Puissance installée cumulée société : 1,3 MW
Résiliation contrat OA ou CR ? (oui / non) oui Résiliation depuis Nov.2022
OA Site précédemment sous OA ou CR ? (oui / non) oui si oui, préciser svp a quand remonte le dernier contrat d'OA et s'il a été terminé par anticipation
Entreprise al'lSou al'lR ? (IS/IR) 1S

Si plusieurs centrales dans une société, données a reporter uniquement sur la centrale concernée par le plafonnement (= comptabilité analytique).

Données de production : réelles de juillet a octobre 2022, puis prévisionnelles.

Tableur construit pour des prix fixes par années. Un tableur intermédiaire sera utile pour des prix différenciés par périodes ou pour des structures différentes (bloc + spot, spot, etc).
Hypothése : le plafond ne tient pas compte de la valorisation des capacités.

Abattements :

2éme semestre 2022 10%

ler semestre 2023 10%

2éme semestre 2023 10% susceptible d'étre modifié plus tard par décret (entre 10 et 40%)

Estimation des effets du plafond par semestres :
S2 2022 S1 2023 S2 2023  Total 2023

Production

Production en MWh 0 3253 1463 4716
Prix contrat marché € / MWh 0,0 346,6 265,2

Prix garanties d'origine € / MWh 0,0 2,0 2,0

Prix total € / MWh hors capacité 0,0 348,6 267,2

Chiffre d'affaires k€ hors capacité 0 1134 391 1525
Charges (en k€)

Maintenance 105 105 210
Frais d'agrégation contrat marché 0 0 0
Indemnité de résiliation contrat OA / CR 0 0 0
Taxes : CFE, CVAE, taxes fonciéres 15 15 30
Contribution sur la rente infra-marginale 0 728 220 948
Autres charges d'exploitation et financieres 6 6 12
Dotation aux amortissements 40 40 80
Total charges 0 894 386 1280
Résultat avant IS / IR 0 240 5 245
IS 25% 0 60 1 61
IR (si entreprise a I'IR) 0
Total des taxes, contribution, IS, IR 0 803 236 1039
Résultat avant taxes, contribution, 1S, IR 0 983 240 1223
Pression fiscale #DIV/0! 82% 99% 85%
Calcul de la contribution S2 2022 S1 2023 S2 2023

Prix plafond € / MWh 100 100 100

Abattement 10% 10% 10%
Contribution sur la rente €/ MWh -90 224 150

Pour mémoire : prix net € / MWh 90 125 117
Contribution sur la rente en k€ 0 728 220

Contact : France Hydro Electricité
francehydro@france-hydro-electricite.fr
Tel. 0156 59 91 21
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France Energie Eolienne
5 avenue de la République
75011 Paris

01 42 60 07 41

contact(@fee.asso.fr

www.fee.asso.fr

Monsieur Jean Maia
Secrétaire général du Conseil Constitutionnel
Conseil Constitutionnel

2 rue Montpensier
75001 PARIS

Paris, le 21 décembre, 2022

Objet : contribution extérieure sur I'article 54 de la loi de finances pour 2023 (aff. 2022-847 DC)

Monsieur le Secrétaire général,

France Energie Eolienne a ’honneur de porter a votre connaissance les observations qu’appelle de
sa part larticle 54 de la loi de finances pour 2023 soumise a 'examen du Conseil Constitutionnel
par deux saisines distinctes de plus de soixante députés, le 19 décembre 2022.

France Energie Eolienne, association représentative de la filicre éolienne en France, entend
démontrer linconstitutionnalité de cette disposition législative instaurant une contribution
plafonnant les revenus inframarginaux des producteurs d’électricité.

I’association vous serait reconnaissante de bien vouloir communiquer les observations qui suivent
aux membres du Conseil Constitutionnel.

Vous remerciant vivement de I'attention que vous préterez a cette contribution extérieure, je vous
prie de croire, Monsieur le Secrétaire général, en I’assurance de notre haute considération.

Anne-Catherine de Tourtier
Présidente de France Energie Eolienne


mailto:contact@fee.asso.fr
http://www.fee.asso.fr/
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Sur Pinconstitutionnalité de Particle 54 de la loi de finances pour
2023 instaurant une contribution plafonnant les revenus
inframarginaux des producteurs d’électricité

Le 19 novembre 2022, le Gouvernement a introduit, en premiere lecture au Sénat, un amendement
I-1706 au projet de loi de Finances pour 2023 instaurant une contribution plafonnant les revenus
inframarginaux de certains producteurs d’électricité.

Il semblait ainsi faire suite a I'adoption par le Conseil de I'Union européenne du réglement
0°2022/1854 sur une intervention d’urgence pour faire face anx prix élevés de énergie dont article 6 de ce
réglement fixe pour I'avenir un plafond obligatoire de 180 euros par Mwh sur les recettes issues du
marché pour certaines catégories de producteurs d’électricité.

Pourtant, l'article 54 de la loi de finances pour 2023 issu de 'amendement déposé par le
Gouvernement prévoit que ladite contribution, applicable notamment a Iélectricité d’origine
éolienne, soit fixée a hauteur de 100 euros par Mwh — soit bien en-de¢a des 180 euros par Mwh
prévus par le réglement européen — sur 'une des périodes de taxation suivantes :

- du 1¢ juillet 2022 au 30 novembre 2022,

- du 1¢ décembre 2022 au 30 juin 2023,

- du 17 juillet 2023 au 31 décembre 2023.

En d’autres termes, les producteurs d’électricité seront contraints de reverser a I’Etat les revenus
de la vente d’électricité sur le marché générés au-dela de 100 euros par Mwh pour la période du 1*
janvier 2023 au 31 décembre 2023, ainsi que rétroactivement pour la période du 1 juillet 2022 au
31 décembre 2022.

Le Gouvernement n’a pas caché son intention d’ainsi « récupérer une part de la rente et des profits réalisés
dans ce secteur de la production d'électricité (...) l'objectif est de capter les profits issus de la spéculation, qui ne
refletent pas des codits de production supplémentaires pour les différents secteurs concernés, et grace a ces fonds, de
financer une part importante du bouclier tarifaire permettant de limiter la facture des Francais ».

Le Sénat a pu critiquer « /e caractére inabouti d'une contribution qui, ontre les enjenxc déterminants qu'elle
emporte pour les secteurs de production énergétique et les finances publiques, se caractérise par son extréme complexité
et sa construction dans une improvisation regrettable, de facon incrémentale, an gré d’amendements dn Gonvernement
déposés tardivement, sans études d’impact sérieuses, ne permettant pas a la représentation nationale de mener a bien
un débat éclairé » (Rapport du Sénat n°213 du 15 décembre 2022, p. 40).

Cette contribution dont le caractere rétroactif au 1¢ juillet 2022 n’est nullement imposé par le
reglement européen du 6 octobre 2022, impactera lourdement la filicre éolienne : ces producteurs
d’électricité devront subitement décaisser des sommes importantes sans qu’ils aient pu anticiper
cela. I en résultera un risque de cessation de paiements pour les producteurs les plus fragiles, et
dans tous les cas, des pertes seches de trésorerie qui feront obstacle a de futurs projets notamment
¢éoliens, sinon conduiront a une hausse de l'endettement dans un contexte d’augmentation
exponentielle des taux d’emprunt.
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A Taune de ces éléments, larticle 54 de la loi de finances pour 2023 est entaché d’un vice
d’inconstitutionnalité dans la mesure ou le caractére rétroactif de la contribution couvrant la
période du 1%juillet 2022 au 31 décembre 2022 emporte une atteinte injustifiée et disproportionnée
a la liberté contractuelle.

Aux termes d’une jurisprudence constante, vous considérez que « /e principe de non-rétroactivité des lois
n’a valenr constitutionnelle, en vertu de l'article 8 de la Déclaration des droits de 'homme et du citoyen, qu'en matiere
répressive » et « gu'aucune norme de valenr constitutionnelle ne garantit un principe dit de "'confiance lgitime' »
(Décision n°® 97-391 DC, 7 novembre 1997, cons. 6), non plus que de sécurité juridique, qui
demeure une référence implicite du controle que vous exercez sur la constitutionnalité des lois.

Appliqué a la matiere fiscale, le raisonnement vous conduit a considérer que « sz /e Kgislatenr a la
Sfaculté d'adopter des dispositions fiscales rétroactives, il ne peut le faire qu’en considération d’un motif d’intérét général
suffisant et sous réserve de ne pas priver de garanties légales des exigences constitutionnelles » (Décision n° 98-404

DC, 18 décembre 1998, cons. 5).

Plus précisément, vous avez indiqué, lors de 'examen de la loi de finances pour 2013, que s’« 7/ est
a tout moment loisible au législatenr, statuant dans le domaine de sa compétence, de modifier des textes antérienrs on
d'abroger cenx-ci en lenr substituant, le cas échéant, d'auntres dispositions (...) ce faisant, il ne saurait priver de
garanties légales des exigences constitutionnelles ; qu'en particulier, il méconnaitrait la garantie des droits proclamée
par l'article 16 de la Déclaration de 1789 s5'il portait aux: situations légalement acquises une atteinte qui ne soit
Justifiée par un motif d'intérét général suffisant » (Décision n° 2012-662 DC, 29 décembre 2012, cons. 42).
Examinant, dans ce cadre, l'article 9 de la loi de finances qui vous était déférée et qui prévoyait
I'imposition des dividendes et revenus de capitaux mobiliers au baréme de 'impot sur le revenu et
la rétroactivité de la mesure aux revenus percgus en 2012, vous avez jugé qu’il remettait en cause de
maniere rétroactive le caractere libératoire du prélevement sur les revenus de capitaux mobiliers et
que de ce fait, il majorait 'imposition sur des revenus percus en 2012 par certains contribuables,
précisant que « la volonté du lgislatenr d'assurer en 2013 des recettes supplémentaires » ne constituait pas
« un motif d'intérét général suffisant » (ibid., cons. 44).

Or, cest bien ici la seule volonté d’assurer des recettes supplémentaires qui justifie
Pamendement que le Gouvernement a déposé ; vous ne pourrez donc que constater qu’il ne
s’agit pas d’un motif d’intérét général suffisant pour justifier que le dispositif soit rétroactif a
compter du 17 juillet 2022.

De plus, la mesure ici contestée porte une atteinte manifeste a la liberté contractuelle garantie par
Particle 4 de la Déclaration des droits de ’Homme et du Citoyen (Décision n® 2000-437 DC du 19
décembre 2000, cons. 37) et, partant, aux contrats légalement conclus (Décision n°® 2002-465 DC
du 13 janvier 2003, cons. 4).En effet, le Gouvernement, a l'origine de 'amendement fixant cette
contribution, a expressément indiqué que :

« Le mécanisme de la contribution an service public de ['électricité (CSPE) excige cette mesure rétroactive.
(...) un grand nombre d'énergéticiens ont dénoncé unilatéralement les contrats pour ne pas avoir a
rembourser. Significes en avril, ces sorties ont en lien en juillet. La date d'entrée en vignenr an 17 juillet
permet de récupérer cet argent » (Gabriel Attal ministre délégué au budget, Sénat, séance du 19
novembre 2022).

La justification de la date retenue pour Ueffet de la rétroactivité du dispositif tient donc a la volonté
de faire rétroactivement échec a la faculté de résiliation des producteurs d’électricité,
faculté qui participe pourtant pleinement de la liberté contractuelle entendu comme la
liberté de contracter ou de ne pas contracter.
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Mutatis mutandis, la situation n’est gucre différente de celle qui vous avez conduit a censurer, en
2013, le dispositif par lequel le législateur avait entendu valider rétroactivement des contrats de prét
consentis a des personnes morales ne comportant pas d'indication écrite du taux effectif global
dans le but de « prévenir les conséquences financiéres susceptibles de résulter, pour certains établissements de crédit
anxquels I'Etat a apporté sa garantie », dune décision du juge judiciaire (Décision n°® 2013-685 DC du
29 décembre 2013, cons. 78 et 79).

Pour 'ensemble de ces raisons, vous ne pourrez que déclarer contraire a la Constitution
Particle 54 de la loi de finances pour 2023 en tant qu’elle a vocation a s’appliquer
rétroactivement a compter du 1* juillet 2022 dés lors qu’elle a pour unique objet de générer
des recettes en vue de renflouer les caisses de PEtat sans qu’un motif d’intérét général
suffisant le justifie, en méconnaissance flagrante de la liberté contractuelle que la
Constitution garantit et, au surplus, en faisant peser sur toute la filicre des conséquences
financieres lourdes et imprévisibles au mépris de situations légalement acquises et du droit
au maintien de ’économie des conventions et contrats légalement conclus (Décision n® 98-
401 DC du 10 juin 1998, cons. 29).



2022-847 DC - Recgu au greffe du Conseil constitutionnel le 22 décembre 2022

Bénédicte ROUSSEAU & Alma BASIC
Avocates a la Cour
contact@br-avocat.fr
almabasic@avocat-basic.com
25 rue coquilliere — 75001 PARIS

Conseil constitutionnel

M. Laurent FABIUS, Président
2 rue de Montpensier

75001 PARIS

Paris, le 22 décembre 2022

Par courriel :
contributions-exterieures@conseil-constitutionnel.fr

Dossier n° 2022-847-DC
Objet : contribution extérieure relative au projet de loi de finances pour 2023

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

Nous avons |I'honneur de vous soumettre une contribution extérieure dans le cadre du
contréle de constitutionnalité a priori du projet de loi de finances pour 2023, d'ores et déja
déféré a votre censure par deux saisines émanant de plus de soixante députés.

En notre qualité d'avocats a la Cour pratiquant pour I'essentiel le droit public et le droit
du travail, et plus particulierement le droit de la fonction publique, nous souhaitons attirer
I'attention des membres du Conseil sur le non-respect de la procédure d'adoption de la loi de
finances pour 2023 et sur la non-conformité de |'article 161 dudit projet aux droits et principes
garantis par les normes de valeur constitutionnelle. En effet, I'abrogation de la mesure qui
permettait d’harmoniser la rémunération des agents publics travaillant le 1°" mai avec celle
garantie par le code du travail aux salariés, porte un préjudice considérable aux agents publics
concernés, dont nous assurons la défense, au méme titre que les organisations syndicales.

Les développements qui suivent ont pour but de démontrer que l'article 161du projet de
loi de finances pour 2023, en tant qu'il prévoit I'abrogation de I'article L. 621-9 du code général
de la fonction publique, s'apparente a un cavalier budgétaire et méconnait, par ailleurs, le
principe constitutionnel d'égalité.


mailto:contributions@exterieures@conseil-constitutionnel.fr
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Propos liminaires

L"article 161 du projet de loi de finances pour 2023 dispose que :

« I. - Le code général de la fonction publique est ainsi modifié :

1° A la seconde phrase du dernier alinéa de l'article L. 9, la référence : « L. 621-12 » est
remplacée par la référence : « L. 621-11»;

2° L article L. 621-9 est abrogé;

3° Les articles L. 621-10, L. 621-11 et L. 621-12 deviennent, respectivement, les articles L.
621-9, L. 621-10 et L. 621-11.

Il. - Le | du présent article entre en vigueur le 1" janvier 2023 ».

L'article L. 621-9 du Code Général de la Fonction Publique (CGFP), suivant lequel
« Le ler mai est jour férié et chébmé pour les agents publics, dans les conditions fixées
aux articles L. 3133-4 et L. 3133-6 du code du travail », a permis I'harmonisation du
régime de rémunération des personnes travaillant le 1¢" mai.

Pour rappel, I'article 55 de la loi n® 2019-828 du 6 aolt 2019 de transformation de
la fonction publique a prévu que :

« Dans les conditions prévues a l'article 38 de Ila Constitution, |e
Gouvernement est autorisé a procéder par voie d'ordonnance a l'adoption de la
partie Iégislative du code général de la fonction publique afin de renforcer la clarté
et l'intelligibilité du droit.

Les dispositions codifiées sont celles en vigueur au moment de la
publication de I'ordonnance, sous réserve des modifications rendues
nécessaires pour assurer le respect de la hiérarchie des normes et la cohérence
rédactionnelle des textes, I'harmonisation de I'état du droit et 'adaptation au
droit de I'Union européenne ainsi qu'aux accords internationaux ratifiés, ou des
modifications apportées en vue :

[.]

L'ordonnance est prise dans un délai de vingt-quatre mois a compter de la
promulgation de la présente loi. Un projet de loi de ratification est déposé devant
le Parlement dans un délai de trois mois a compter de la publication de
I'ordonnance ».

Précisément, le gouvernement a voulu harmoniser |'état du droit s'agissant des
modalités de rémunération du travail le 1°" mai entre les salariés du secteur privé et les
agents relevant du droit de la fonction publique. Ce faisant, le pouvoir réglementaire,
investi de la possibilité de prendre des mesures de nature l|égislative par voie
d'ordonnance, a ainsi supprimé une discrimination injustifiée.
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En effet, I'article L. 3133-6 du code du travail, auquel renvoie l'article L. 621-9 du
CGFP, prévoit que:

« Dans les établissements et services qui, en raison de la nature de leur activité, ne
peuvent interrompre le travail, les salariés occupés le 1°" mai ont droit, en plus du
salaire correspondant au travail accompli, a une indemnité égale au montant de ce
salaire. Cette indemnité est a la charge de I'employeur ».

L'article L. 621-9 du CGFP a donc introduit une nouvelle régle en ce qui concerne
la rémunération du travail le 1°° mai dans la fonction publique, dans un but
d’harmonisation et de suppression d'une discrimination existant entre les salariés et les
agents publics qui ne trouvait aucune justification liée a I'intérét général.

Un amendement introduit devant le Sénat en premiere lecture du projet de loi de
finances pour 2023 vise a abroger cette disposition a compter du 1*" janvier 2023.

C'est précisément cet amendement, repris a I'article 161 du projet de loi de finances pour
2023, en tant qu'il abroge I'article L. 621-9 du code général de la fonction publique, dont il est
demandé la censure.

L. L'article 161 du projet de loi de finances pour 2023 a été voté a l'issue d'une
procédure irréguliére

A titre liminaire, 'absence d'avis du conseil commun de la fonction publique
préalablement a la présentation du projet de loi de finances pour 2023 au Parlement,
constitue une premiére irrégularité procédurale substantielle qui mérite d'étre relevée, bien
que cette consultation ne soit prévue que par les dispositions du décret relatif a cette
institution dont il est incertain qu'il constitue une norme de référence du contréle de
constitutionnalité des lois.

Il n'en demeure pas moins que l'article 2, 2°) du décret n°® 2012-148 du 30 janvier 2012
relatif au Conseil commun de la fonction publique prévoit que :

« Le Conseil commun de la fonction publique est saisi pour avis :

2° Des projets de loi, d'ordonnance, de décret ayant un objet commun a au moins deux
fonctions publiques qui ont une incidence sur la situation statutaire des fonctionnaires ou
sur des projets de décret de nature indiciaire accompagnant ces modifications statutaires
ainsi que sur les regles générales de recrutement et d'emploi des agents contractuels ».

S'agissant de I'abrogation de l'article L. 621-9 du code général de la fonction publique,
laquelle revient a priver les agents publics travaillant les 1 mai de la garantie que leur
rémunération sera doublée ce jour-1a, il ne fait aucun doute que cette mesure prévue par
I'article 161 du projet de loi déféré a la censure du Conseil aura une incidence sur la situation
statutaire des agents concernés, et ce, dans les trois versants de la fonction publique.
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L'absence de saisine préalable pour avis du conseil commun de la fonction publique
constitue donc assurément un premier vice de procédure.

La procédure parlementaire a, par ailleurs, été méconnue en ce qui concerne I'adoption
de l'article 161 du projet de loi de finances pour 2023 en ce que celui-ci constitue non
seulement un cavalier budgétaire, mais aussi une mesure concernant un article unique du code
général de la fonction publique, pris par ordonnance de l‘article 38 de la Constitution, dont
aucune loi de ratification n‘est venue, a ce jour, confirmer la valeur |égislative.

1.1- En premier lieu, 'article 161 du projet de loi de finances pour 2023, en ce qu'il a pour
objet d'abroger une disposition isolée issue de la partie du code de la fonction publique prise
sur le fondement de l‘article 38 de la Constitution, non ratifiée expressément a ce jour,
méconnait les regles procédurales applicables a I'adoption des lois de finances.

Suivant les termes de l'article 38 de la Constitution du 4 octobre 1958 :

« Le Gouvernement peut, pour I'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. Elles ne peuvent étre ratifiées que de maniére expresse.

A l'expiration du délai mentionné au premier alinéa du présent article, les ordonnances ne
peuvent plus étre modifiées que par la loi dans les matiéres qui sont du domaine
Iégislatif. »

S'il est constant que des mesures adoptées en suite d'une habilitation Iégislative ont in
fine la méme portée que si elles avaient été prises par la loi, il n'en demeure pas moins que les
ordonnances prises sur le fondement de I'article 38 de la Constitution conservent, en principe,
le caractére d'actes administratifs tant qu’elles n‘ont pas fait I'objet d'une ratification expresse
par le Parlement. En effet, depuis I'entrée en vigueur de la loi constitutionnelle n° 2008-724
du 23 juillet 2008 de modernisation des institutions de la V¢ République, la ratification des
ordonnances ne peut désormais plus étre implicite.

Certes, le Conseil constitutionnel a considéré, dans le cadre de deux questions
prioritaires de constitutionnalité, que « conformément au dernier alinéa de l'article 38 de la
Constitution, a I'expiration du délai de I'habilitation [...], les dispositions de cette ordonnance ne
pouvaient plus étre modifiées que par la loi dans les matiéres qui sont du domaine Iégislatif » et
que « deés lors, a compter de cette date, elles doivent étre regardées comme des dispositions
|égislatives » ausens de l'article 61-1 dela Constitution, dont la conformité aux droits
et libertés que la Constitution garantit ne peut étre contestée que par une QPC (v. décisions
n°®2020-843 QPC du 28 mai 2020 et n° 2020-851/852 QPC du 3 juillet 2020).

Toutefois, sile contréle des dispositions non ratifiées d'une ordonnance issue de I'article
38 de la Constitution reléve, aprés I'expiration du délai de I'habilitation, de I'office du Conseil
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constitutionnel dans le cadre de I'examen d'une QPC, il n’en demeure pas moins que ces
dispositions doivent faire I'objet d'une ratification expresse par le Parlement pour acquérir
une valeur |égislative en dehors du contrédle de leur constitutionnalité.

La ratification expresse d’'une loi d'habilitation résulte en principe du vote d'un projet de
loi de ratification ou d'un projet de loi ordinaire comportant une mesure de ratification, le cas
échéant issu d'un amendement.

En revanche, il n‘est pas conforme a la Constitution de prévoir la ratification de
dispositions issues d'une ordonnance prise sur le fondement de I'article 38 dans le cadre du
vote d'un projet de loi de finances.

Il est constant, en effet, que le domaine de I'habilitation comprend toute matiére qui
reléve du domaine de la loi, a I'exclusion, toutefois, des dispositions relevant, notamment, des
lois de finances :

« 15. Considérant, en quatrieme lieu, que la loi d'habilitation ne saurait permettre
l'intervention d'ordonnances dans des domaines réservés par les articles 46, 47, 47-1, 74
et 77 de la Constitution a la loi organique, aux lois de finances et aux lois de financement
de la sécurité sociale » (Décision n° 99-421DC du 16 décembre 1999)

« 6. Considérant, en troisieme lieu, que l'article 38 de la Constitution n'excepte de la
délégation que les domaines que la Constitution réserve aux lois organiques, aux lois de
finances et aux lois de financement de la sécurité sociale ; que les matiéres dans lesquelles
la loi déférée prévoit des habilitations sont étrangéres a ces domaines » (Décision n°
2004-506 DC du 2 décembre 2004)

Il ressort d'une jurisprudence constante que des dispositions n'ayant pour seul objet que
de ratifier une ordonnance prise sur le fondement de l'article 38 - ou, par extension, d'en
abroger une disposition particuliere a une date a laquelle aucune loi de ratification n‘aurait été
votée -n'ont pas leur place dans une loi de finances. Tel est assurément |'analyse a retenir
lorsque, par ailleurs, un projet de loi de ratification a été déposé concernant la mesure en
cause.

Le cas échéant, « sans que le Conseil constitutionnel ne préjuge de la conformité du
contenu de ces dispositions aux autres exigences constitutionnelles, il y a lieu de constater que,
adoptées selon une procédure contraire a la Constitution, elles lui sont donc contraires »
(Décision n° n° 2021-833 DC du 28 décembre 2021).

Au cas présent, un projet de loi ratifiant I'ordonnance n°2021-1574 du
24 novembre 2021 portant partie législative du code général de la fonction publique (n° 5115)
avait été déposé au bureau de I'Assemblée nationale le mercredi 23 février 2022 puis renvoyé
a la Commission des lois constitutionnelles, de la [égislation et de I'administration générale de
la République.

Ce projet de loi de ratification a cependant fait |'objet d'un retrait par son auteur le
mercredi 15 juin 2022.
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On voit mal, dans ces conditions, comment |'article 161 du projet de loi de finances pour
2023, uniquement destiné a modifier une mesure codifiée par voie d’'ordonnance de I'article
38 non encore ratifiée, pourrait avoir été voté de maniere réguliere par le Parlement, et ce,
d'autant moins que la procédure accélérée de l'article 49.3 de la Constitution a privé les
parlementaires d'un débat suffisamment éclairé sur cette mesure d'abrogation d'une
disposition non encore ratifiée émanant d'une ordonnance de I'article 38 prononcant le retrait
d’un droit conféré aux agents publics dans le cadre d'une codification visant a harmoniser leur
rémunération avec celle des salariés du secteur privé.

Des lors, la censure de l'article 161 du projet de loi semble s'imposer a ce stade de
I'analyse.

I1.2- En deuxiéme lieu, et en tout état de cause, 'amendement dont est issu |'article 161
du projet de loi de finances devait respecter les régles de droit commun de recevabilité d'un
amendement, au premier rang desquelles la nécessité de ne pas étre dépourvu de tout lien
avec I'objet du texte déposé sur le bureau de la premiére assemblée saisie. A défaut, en effet,
la disposition en cause s'apparente a un cavalier budgétaire.

La constitution francaise, dans son article 45 issu de la loi constitutionnelle du 23 juillet
2008, précise que :

« Tout projet ou proposition de loi est examiné successivement dans les deux assemblées
du Parlement en vue de l'adoption d'un texte identique. Sans préjudice de I'application
des articles 40 et 41, tout amendement est recevable en premiére lecture dés lors qu'il
présente un lien, méme indirect, avec le texte déposé ou transmis ».

Il s'en déduit qu'un amendement proposé en premieére lecture doit justifier d'un lien avec
I'objet du projet ou de la proposition de loi.

Le Conseil constitutionnel censure régulierement l'introduction de cavaliers |égislatifs
dans les projets de loi soumis a son controle (v. Décision n® 2007-552 du 1*" mars 2007). Il se
saisit d'ailleurs régulierement d'office pour censurer une non-conformité a la Constitution
d'un cavalier Iégislatif, notamment lorsque cette non-conformité n'a pas été mentionnée dans
I'une des saisines émanant des parlementaires (v. Décision n°2006-534 DC du 16 mars
2006).

Plus particulierement, le Conseil constitutionnel censure depuis longtemps les cavaliers
budgétaires (v. Décision n° 85-198 DC du 13 décembre 1985), lesquels correspondent a des
dispositions insérées dans une loi de finances qui sont étrangéres au domaine de ces lois trés
particuliéres dont I'objet est défini par I'article 1*" de la loi organique n° 2001-692 du 1°" ao(t
2001 relative aux lois de finances (LOLF), prise pour |'application de l'article 34, alinéa 18, de
la Constitution du 4 octobre 1958 :

« Dans les conditions et sous les réserves prévues par la présente loi organique, les lois
de finances déterminent, pour un exercice, la nature, le montant et 'affectation des
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ressources et des charges de I'Etat ainsi que I'équilibre budgétaire et financier qui en
résulte. Elles tiennent compte d'un équilibre économique défini, ainsi que des objectifs et
des résultats des programmes qu'elles déterminent.

L 'exercice s'étend sur une année civile.

Ont le caractére de lois de finances :

1° La loi de finances de l'année et les lois de finances rectificatives ;

2°La loi de reglement;

3°Les lois prévues a l'article 45 ».

En application de ce texte, ne trouvent pas leur place dans une loi de finances les
dispositions qui :

- ne concernent ni les ressources, ni les charges, ni la trésorerie, ni les emprunts, ni la
dette, ni les garanties ou la comptabilité de I'Etat

- n'ont pas trait a I'assiette, au taux et aux modalités de recouvrement des impositions
de toutes natures affectées a des personnes morales autres que I'Etat ;

- n'ont pas pour objet de répartir des dotations aux collectivités territoriales ou
d'approuver des conventions financiéres ;

- ne sont pas relatives au régime de la responsabilité pécuniaire des agents des
services publics ou a l'information et au contréle du Parlement sur la gestion des
finances publiques.

Sans que le Conseil constitutionnel ne préjuge de la conformité du contenu de ces
dispositions aux autres exigences constitutionnelles, celui-ci constate, le cas échéant, que les
dispositions correspondant a des cavaliers budgétaires, « adoptées selon une procédure
contraire a la Constitution », encourent la censure.

Ainsi, une mesure qui, comme cela est le cas en |'espéce, concerne les modalités de
rémunération pour la seule journée du 1* mai des agents relevant, notamment, des fonctions
publiques territoriale et hospitaliére, correspond assurément a cette définition. En effet, les
dépenses de fonctionnement des collectivités territoriales et des établissements publics de
santé et médico-sociaux ne relevent pas du champ d‘application de la loi de finances.

L'article L. 621-9 du code général de la fonction publique, cavalier budgétaire qui porte
de maniére indissociable sur la rémunération de tous les agents publics, encoure par
conséquent la censure en raison de la méconnaissance de la procédure parlementaire, laquelle
a par ailleurs conduit au non-respect des exigences de sincérité du débat parlementaire et de
cohérence législative.

La censure s'impose donc de plus fort s'agissant de I'article 161 du projet de loi de
finances pour 2023, indépendamment méme de sa conformité aux normes constitutionnelles
sur le fond.

En tout état de cause, il va étre démontré que cette mesure méconnait le principe
constitutionnel d'égalité, ce quijustifie définitivement la censure sollicitée.
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Il. L'article 161 du projet de loi de finances pour 2023 méconnait le principe
constitutionnel d’égalité

Le principe constitutionnel d'égalité compte parmi ceux qui sont consacrés par de
nombreuses normes de référence du contrdle de constitutionnalité.

Notamment, la Déclaration des droits de 'homme et du citoyen de 1789 prévoit en son
article 1°" que : « Les hommes naissent et demeurent libres et égaux en droits ».

L'article 6 de cette méme Déclaration précise, par ailleurs, que « [la loi] doit étre la méme
pour tous, soit qu'elle protege, soit qu'elle punisse » (v. Décision n°® 73-51 DC du 27 décembre
1973 Loi de finances pour 1974).

Le principe d'égalité est également consacré a plusieurs égards par le Préambule de la
Constitution de 1946.

En droit du travail, le principe d'égalité se traduit par un principe d'égalité de traitement
entre les travailleurs, pourvu qu'ils se trouvent dans une situation identique face a I'objectif
visé de la loi. A supposer que I'article 161 du projet de loi de finances ne soit pas assimilé & un
cavalier budgétaire, il ne fait aucun doute que la situation des personnes devant travailler le
1*" mai est identique, qu'elles soient salariées ou relevant de la fonction publique. Ces
personnes se trouvent toutes, en effet, dans l'obligation de travailler pendant ce jour
|également chomé car elles sont employées dans des établissements, privés ou publics, qui ne
peuvent pas arréter leur fonctionnement en raison de la nature de leur activité.

Reconnu d‘abord par I'Organisation Internationale du Travail (OIT), le principe « un
salaire égal pour un travail de valeur égale » est garanti par le droit international, le droit de
I'Union européenne et par le droit francais depuis 1972 sous le prisme de I'égalité de
traitement entre les hommes et les femmes (v. la loi du 22 décembre de 1972 relative a
I'égalité de rémunération entre les hommes et les femmes).

Ce principe s'applique en tout état de cause dans le secteur privé comme dans le
secteur public et trouve son fondement dans le principe constitutionnel d'égalité.

Sans doute, selon une jurisprudence constante du Conseil constitutionnel, le principe
d'égalité devant la loi ne s'oppose-t-il ni a ce que |égislateur régle de facon différente des
situations différentes, ni a ce qu'il déroge a I'égalité pour des raisons d'intérét général, pourvu
que, dans l'un et 'autre cas, la différence de traitement qui en résulte soit en rapport direct
avec |'objet de la loi qui I'établit (v. Décision n° 2018-738 QPC du 11 octobre 2018).

Il est donc jugé de maniére constante qu'une mesure législative peut régler de fagon
différente des situations différentes, a savoir, en ce qui concerne la mesure litigieuse, la
rémunération des salariés de droit privé et des agents publics.

Cela n'est pas remis en cause ici. En revanche, au cas présent, il apparait qu'aucune
raison d'intérét général ne permet de justifier que le Iégislateur revienne sur une disposition
qui prévoit, précisément, une harmonisation des régles de rémunération du travail du
1" mai, seul jour férié par principe chomé en droit francais, dont le but initial était de



2022-847 DC - Recgu au greffe du Conseil constitutionnel le 22 décembre 2022

revenir sur une discrimination qui ne pouvait, précisément, étre justifiée par aucun
motif d'intérét général.

Onrappellera, a toutes fins utiles, que le précédent projet de loi prévoyant la ratification
de l'ordonnance portant codification du code général de la fonction publique ne prévoyait
aucunement l'abrogation de l'article L. 621-9 dudit code.

Par ailleurs, I'amendement voté en premiere lecture au Sénat, puis rejeté en seconde
lecture pour étre soumis au vote de I'’Assemblée nationale suivant la procédure de l'article
49.3 de la Constitution, n'a fait 'objet d'aucun exposé des motifs de nature a justifier cette
abrogation pour des raisons d'intérét général.

Et pour cause, aucune justification ne permet de justifier que des personnels exercant
les mémes fonctions, dans des conditions de pénibilité et de contraintes identiques dans les
secteurs privé et public, ne percoivent pas la méme rémunération lorsqu’elles doivent
travailler le 1°" mai.

A titre d'illustrations, on pense aux personnels des établissements de santé et médico-
sociaux qui sont soumis aux méme contraintes dans les secteurs public et privé s'agissant de
I'obligation de maintenir la continuité des services, méme le 1°" mai, jour chémé par principe. Il
en va de méme des personnels travaillant pour des entreprises ou des collectivités publiques
devant intervenir en urgence ou assurer la continuité de leurs activités respectives, méme le
1°" mai : personnels de sécurité, agents de maintenance, personnels des services de radio et
télédiffusion, etc.

Tous ces personnels peuvent étre employés soit dans le secteur privé, soit dans le
secteur public. Dans les deux cas, aucun motif d'intérét général ne permet de justifier qu'ils ne
bénéficient pas tous de la garantie d'une rémunération doublée le 1* mai lorsqu'ils sont
contraints de travailler ce jour férié chomé.

C'est la justification de I'harmonisation décidée initialement par le gouvernement
lorsqu’il a adopté I'ordonnance relative a la codification des statuts de la fonction publique.

Au surplus, et en tout état de cause, la différence de traitement qui résulte de
I'abrogation de I'article L. 621-9 du code général de la fonction publique est sans
rapport avec l’'objet de laloi de finances pour 2023, a fortiori pour les agents relevant des
fonctions publiques territoriale et hospitaliere.
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Pour I'ensemble de ces motifs, nous estimons que |'article 161du projet de loi de finances pour
2023, en tant qu'il prévoit I'abrogation de l'actuel article L. 621-9 du code général de la
fonction publique, a été voté en méconnaissance de la procédure parlementaire ainsi qu’en
violation du principe d'égalité garanti par la Constitution.

Nous sollicitons donc la censure de ce texte.
Nous vous prions d'agréer, Monsieur le président, Mesdames et Messieurs les membres du
Conseil constitutionnel, I'assurance de notre haute considération.

Fait a Paris, le jeudi 22 décembre 2022

Bénédicte Rousseau Alma BASIC
Avocate ala Cour Avocate ala Cour
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Conseil constitutionnel

M. Laurent FABIUS, Président
2 rue de Montpensier

75001 PARIS

Montreuil, le 22 décembre 2022

Par courriel :
contributions@exterieures@conseil-constitutionnel.fr

Dossier n° 2022-847-DC

Objet : contribution extérieure relative au projet de loi de finances pour 2023 par
I’Union Fédérale des Syndicats de I'Etat CGT, la Fédération de la Santé et de
I'Action Sociale CGT et la Fédération des Services publics CGT.

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

L’Union Fédérale des Syndicats de I'Etat CGT, la Fédération de la Santé et de
I'Action Sociale CGT et la Fédération des Services publics CGT ont I’honneur de vous
soumettre leur contribution extérieure dans le cadre du contrdle de constitutionnalité
du projet de loi de finances pour 2023.

Plus particulierement, nous souhaitons attirer I'attention des membres du Conseil
sur le non-respect de la procédure d’adoption de la loi de finances pour 2023 et sur la
non-conformité de I'article 161 dudit projet, en tant qu’il prévoit I'abrogation de I'article
L. 621-9 du code général de la fonction publique a compter du 1¢" janvier 2023, aux
droits et principes garantis par les normes de valeur constitutionnelle.

En effet, 'abrogation de la mesure qui permettait d’harmoniser la rémunération
des agents publics travaillant le 1¢" mai avec celle garantie par le code du travail aux
salariés, porte un préjudice considérable aux agents publics concernés, dont nous
assurons la défense, au méme titre que les organisations syndicales.

Les développements qui suivent ont pour but de démontrer que l'article 161 du
projet de loi de finances pour 2023, en tant qu’il prévoit I'abrogation de I'article L. 621-
9 du code général de la fonction publique, s’apparente a un cavalier budgétaire et
meéconnait, par ailleurs, le principe constitutionnel d’égalite.

Oo
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Propos liminaires

L’article 161 du projet de loi de finances pour 2023 dispose que :

« I. — Le code général de la fonction publique est ainsi modifié :

1° A la seconde phrase du dernier alinéa de l'article L. 9, la référence : « L. 621-
12 » est remplacée par la référence : « L. 621-11 » ;

2° L’article L. 621-9 est abrogé ;

3° Les articles L. 621-10, L. 621-11 et L. 621-12 deviennent, respectivement, les
articles L. 621-9, L. 621-10 et L. 621-11.

Il. — Le | du présent article entre en vigueur le 1" janvier 2023 ».

L’article L. 621-9 du Code Général de la Fonction Publique (CGFP), suivant
lequel « Le 1er mai est jour férié et chémé pour les agents publics, dans les
conditions fixées aux articles L. 3133-4 et L. 3133-6 du code du travail », a permis
I’harmonisation du régime de rémunération des personnes travaillant le 1¢" mai.

Pour rappel, l'article 55 de la loi n° 2019-828 du 6 aolt 2019 de
transformation de la fonction publique a prévu que :

« Dans les conditions prévues a l'article 38 de la Constitution, /e
Gouvernement est autorisé a procéder par voie d'ordonnance a l'adoption
de la partie législative du code général de la fonction publique afin de
renforcer la clarté et l'intelligibilité du droit.

Les dispositions codifiées sont celles en vigueur au moment de la
publication de I'ordonnance, sous réserve des modifications rendues
nécessaires pour assurer le respect de la hiérarchie des normes et la
cohérence rédactionnelle des textes, I'hnarmonisation de I'état du droit et
I'adaptation au droit de [I'Union européenne ainsi qu'aux accords
internationaux ratifiés, ou des modifications apportées en vue :

[..]

L'ordonnance est prise dans un délai de vingt-quatre mois a compter de la
promulgation de la présente loi. Un projet de loi de ratification est déposé
devant le Parlement dans un délai de trois mois a compter de la publication
de l'ordonnance ».

Précisément, le gouvernement a voulu harmoniser I'état du droit s’agissant
des modalités de rémunération du travail le 1" mai entre les salariés du secteur
privé et les agents relevant du droit de la fonction publique. Ce faisant, le pouvoir
réglementaire, investi de la possibilité de prendre des mesures de nature
législative par voie d’ordonnance, a ainsi supprimé une discrimination
injustifiée.

En effet, I'article L. 3133-6 du code du travail, auquel renvoie l'article L. 621-
9 du CGFP, prévoit que :

« Dans les établissements et services qui, en raison de la nature de leur
activité, ne peuvent interrompre le travail, les salariés occupés le 1" mai ont
droit, en plus du salaire correspondant au travail accompli, a une indemnité
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égale au montant de ce salaire. Cette indemnité est a la charge de
I'employeur ».

L'article L. 621-9 du CGFP a donc introduit une nouvelle régle en ce qui
concerne la rémunération du travail le 16" mai dans la fonction publique, dans un
but d’harmonisation et de suppression d’'une discrimination existant entre les
salariés et les agents publics qui ne trouvait aucune justification liée a l'intérét
général.

Un amendement introduit devant le Sénat en premiére lecture du projet de loi de
finances pour 2023 vise a abroger cette disposition a compter du 1¢" janvier 2023.

C’est précisément cet amendement, repris a l'article 161 du projet de loi de
finances pour 2023, en tant qu’il abroge I'article L. 621-9 du code général de la fonction
publique, dont il est demandé la censure.

l. L’article 161 du projet de loi de finances pour 2023 a été voté a I'issue d’une
procédure irréguliéere

A titre liminaire, I'absence d’avis du conseil commun de la fonction publique
préalablement a la présentation du projet de loi de finances pour 2023 au Parlement,
constitue une premiére irrégularité procédurale substantielle qui mérite d’étre relevée,
bien que cette consultation ne soit prévue que par les dispositions du décret relatif a
cette institution dont il est incertain qu’il constitue une norme de référence du contrdle
de constitutionnalité des lois.

Il n’en demeure pas moins que l'article 2, 2°) du décret n° 2012-148 du 30 janvier
2012 relatif au Conseil commun de la fonction publique prévoit que :

« Le Conseil commun de la fonction publique est saisi pour avis :

[...]

2° Des projets de loi, d'ordonnance, de décret ayant un objet commun a au moins
deux fonctions publiques qui ont une incidence sur la situation statutaire des
fonctionnaires ou sur des projets de décret de nature indiciaire accompagnant
ces modifications statutaires ainsi que sur les régles générales de recrutement
et d'emploi des agents contractuels ».

S’agissant de I'abrogation de l'article L. 621-9 du code général de la fonction
publique, laquelle revient a priver les agents publics travaillant les 1" mai de la garantie
que leur rémunération sera doublée ce jour-la, il ne fait aucun doute que cette mesure
prévue par larticle 161 du projet de loi déféré a la censure du Conseil aura une
incidence sur la situation statutaire des agents concernés, et ce, dans les trois
versants de la fonction publique.

L’absence de saisine préalable pour avis du conseil commun de la fonction
publique constitue donc assurément un premier vice de procédure.

La procédure parlementaire a, par ailleurs, été méconnue en ce qui concerne
I'adoption de l'article 161 du projet de loi de finances pour 2023 en ce que celui-Ci
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constitue non seulement un cavalier budgétaire, mais aussi une mesure concernant
un article unique du code général de la fonction publique, pris par ordonnance de
I'article 38 de la Constitution, dont aucune loi de ratification n’est venue, a ce jour,
confirmer la valeur |égislative.

.1-  En premier lieu, I'article 161 du projet de loi de finances pour 2023, en ce qu’il
a pour objet d’abroger une disposition isolée issue de la partie du code de la fonction
publique prise sur le fondement de l'article 38 de la Constitution, non ratifiee
expressément a ce jour, méconnait les régles procédurales applicables a I'adoption
des lois de finances.

Suivant les termes de I'article 38 de la Constitution du 4 octobre 1958 :

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

Les ordonnances sont prises en conseil des ministres apres 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. Elles ne peuvent étre ratifiées que de maniere
expresse.

A l'expiration du délai mentionné au premier alinéa du présent article, les
ordonnances ne peuvent plus étre modifiées que par la loi dans les matieres qui
sont du domaine législatif. »

S'il est constant que des mesures adoptées en suite d’une habilitation |égislative
ont in fine la méme portée que si elles avaient été prises par la loi, il n’en demeure pas
moins que les ordonnances prises sur le fondement de I'article 38 de la Constitution
conservent, en principe, le caractére d'actes administratifs tant qu’elles n’ont pas fait
I'objet d’'une ratification expresse par le Parlement. En effet, depuis I'entrée en vigueur
de la loi constitutionnelle n°® 2008-724 du 23 juillet 2008 de modernisation des
institutions de la Ve République, la ratification des ordonnances ne peut désormais
plus étre implicite.

Certes, le Conseil constitutionnel a considéré, dans le cadre de deux questions
prioritaires de constitutionnalité, que « conformément au dernier alinéa de l'article 38
de la Constitution, a I'expiration du délai de I'habilitation [...], les dispositions de cette
ordonnance ne pouvaient plus étre modifiées que par la loi dans les matieres qui sont
du domaine législatif » et que « dés lors, a compter de cette date, elles doivent étre
regardées comme des dispositions législatives » au sens de l'article 61-1 de la
Constitution, dont la conformité aux droits et libertés que la Constitution garantit
ne peut étre contestée que par une QPC (v. décisions n° 2020-843 QPC du 28 mai
2020 et n° 2020-851/852 QPC du 3 juillet 2020).

Toutefois, sile contrdéle des dispositions non ratifiées d’'une ordonnance issue de
l'article 38 de la Constitution releve, aprés I'expiration du délai de I'habilitation, de
I'office du Conseil constitutionnel dans le cadre de I'examen d'une QPC, il n’en
demeure pas moins que ces dispositions doivent faire I'objet d’'une ratification
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expresse par le Parlement pour acquérir une valeur Iégislative en dehors du contrdle
de leur constitutionnalité.

La ratification expresse d’'une loi d’habilitation résulte en principe du vote d'un
projet de loi de ratification ou d’un projet de loi ordinaire comportant une mesure de
ratification, le cas échéant issu d’'un amendement.

En revanche, il n'est pas conforme a la Constitution de prévoir la ratification de
dispositions issues d’une ordonnance prise sur le fondement de l'article 38 dans le
cadre du vote d’un projet de loi de finances.

Il est constant, en effet, que le domaine de I'habilitation comprend toute matiere
qui reléve du domaine de la loi, a I'exclusion, toutefois, des dispositions relevant,
notamment, des lois de finances :

« 15. Considérant, en quatrieme lieu, que la loi d'habilitation ne saurait permettre
l'intervention d'ordonnances dans des domaines réservés par les articles 46, 47,
47-1, 74 et 77 de la Constitution a la loi organique, aux lois de finances et aux
lois de financement de la sécurité sociale » (Décision n° 99-421 DC du 16
décembre 1999)

« 6. Considérant, en troisiéme lieu, que l'article 38 de la Constitution n'excepte
de la délégation que les domaines que la Constitution réserve aux lois
organiques, aux lois de finances et aux lois de financement de la sécurité
sociale ; que les matieres dans lesquelles la loi déférée prévoit des habilitations
sont étrangéres a ces domaines » (Décision n° 2004-506 DC du 2 décembre
2004)

Il ressort d’'une jurisprudence constante que des dispositions n'ayant pour seul
objet que de ratifier une ordonnance prise sur le fondement de l'article 38 — ou, par
extension, d’en abroger une disposition particuliere a une date a laquelle aucune loi
de ratification n’aurait été votée —n’ont pas leur place dans une loi de finances. Tel est
assurément I'analyse a retenir lorsque, par ailleurs, un projet de loi de ratification a été
déposé concernant la mesure en cause.

Le cas échéant, « sans que le Conseil constitutionnel ne préjuge de la conformité
du contenu de ces dispositions aux autres exigences constitutionnelles, il y a lieu de
constater que, adoptées selon une procédure contraire a la Constitution, elles lui sont
donc contraires » (Décision n° n° 2021-833 DC du 28 décembre 2021).

Au cas présent, un projet de loi ratifiant 'ordonnance n°2021-1574 du
24 novembre 2021 portant partie Iégislative du code général de la fonction publique
(n° 5115) avait été déposé au bureau de ’Assemblée nationale le mercredi 23 février
2022 puis renvoyé a la Commission des lois constitutionnelles, de la Iégislation et de
I'administration générale de la République.

Ce projet de loi de ratification a cependant fait 'objet d’un retrait par son auteur
le mercredi 15 juin 2022.
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On voit mal, dans ces conditions, comment l'article 161 du projet de loi de
finances pour 2023, uniguement destiné a modifier une mesure codifiée par voie
d’ordonnance de l'article 38 non encore ratifiée, pourrait avoir été voté de maniere
réguliére par le Parlement, et ce, d’autant moins que la procédure accélérée de l'article
49.3 de la Constitution a privé les parlementaires d’'un débat suffisamment éclairé sur
cette mesure d’abrogation d’'une disposition non encore ratifiée émanant d’'une
ordonnance de l'article 38 pronongant le retrait d’'un droit conféré aux agents publics
dans le cadre d’'une codification visant a harmoniser leur rémunération avec celle des
salariés du secteur prive.

Dés lors, la censure de I'article 161 du projet de loi semble s’imposer a ce stade
de I'analyse.

I.2- En deuxiéme lieu, et en tout état de cause, 'amendement dont est issu I'article
161 du projet de loi de finances devait respecter les régles de droit commun de
recevabilité d'un amendement, au premier rang desquelles la nécessité de ne pas étre
dépourvu de tout lien avec l'objet du texte déposé sur le bureau de la premiere
assemblée saisie. A défaut, en effet, la disposition en cause s’apparente a un cavalier
budgétaire.

La constitution francaise, dans son article 45 issu de la loi constitutionnelle du
23 juillet 2008, précise que :

« Tout projet ou proposition de loi est examiné successivement dans les deux
assemblées du Parlement en vue de l'adoption d'un texte identique. Sans
préjudice de I'application des articles 40 et 41, tout amendement est recevable
en premiere lecture des lors qu'il présente un lien, méme indirect, avec le texte
déposé ou transmis ».

Il s’en déduit qu’'un amendement proposé en premiere lecture doit justifier d’un
lien avec l'objet du projet ou de la proposition de loi.

Le Conseil constitutionnel censure régulierement lintroduction de cavaliers
|égislatifs dans les projets de loi soumis a son contréle (v. Décision n° 2007-552 du
1¢" mars 2007). Il se saisit d’ailleurs régulierement d'office pour censurer une non-
conformité a la Constitution d’'un cavalier législatif, notamment lorsque cette non-
conformité n’a pas été mentionnée dans l'une des saisines émanant des
parlementaires (v. Décision n° 2006-534 DC du 16 mars 2006).

Plus particulierement, le Conseil constitutionnel censure depuis longtemps les
cavaliers budgétaires (v. Décision n° 85-198 DC du 13 décembre 1985), lesquels
correspondent a des dispositions insérées dans une loi de finances qui sont
étrangéres au domaine de ces lois tres particuliéres dont I'objet est défini par I'article
1¢" de la loi organique n°2001-692 du 1°" aolt 2001 relative aux lois de finances
(LOLF), prise pour I'application de I'article 34, alinéa 18, de la Constitution du 4 octobre
1958 :

« Dans les conditions et sous les réserves prévues par la présente loi organique,
les lois de finances déterminent, pour un exercice, la_nature, le montant et
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I'affectation des ressources et des charges de ['Etat, ainsi_que l'équilibre
budgétaire et financier qui _en résulte. Elles tiennent compte d'un équilibre
économique deéfini, ainsi que des objectifs et des résultats des programmes
qu'elles déterminent.

L'exercice s'étend sur une année civile.

Ont le caractére de lois de finances :

1° La loi de finances de l'année et les lois de finances rectificatives ;

2° La loi de réglement ;

3°Les lois prévues a l'article 45 ».

En application de ce texte, ne trouvent pas leur place dans une loi de finances
les dispositions qui :

- ne concernent ni les ressources, ni les charges, ni la trésorerie, ni les
emprunts, ni la dette, ni les garanties ou la comptabilité de I'Etat ;

- n'ont pas trait a 'assiette, au taux et aux modalités de recouvrement des
impositions de toutes natures affectées a des personnes morales autres que
I'Etat ;

- n'ont pas pour objet de répartir des dotations aux collectivités territoriales ou
d'approuver des conventions financiéres ;

- ne sont pas relatives au régime de la responsabilité pécuniaire des agents des
services publics ou a l'information et au contréle du Parlement sur la gestion
des finances publiques.

Sans que le Conseil constitutionnel ne préjuge de la conformité du contenu de
ces dispositions aux autres exigences constitutionnelles, celui-ci constate, le cas
échéant, que les dispositions correspondant a des cavaliers budgétaires, « adoptées
selon une procédure contraire a la Constitution », encourent la censure.

Ainsi, une mesure qui, comme cela est le cas en I'espéce, concerne les modalités
de rémunération pour la seule journée du 1°" mai des agents relevant, notamment, des
fonctions publiques territoriale et hospitaliere, correspond assurément a cette
définition. En effet, les dépenses de fonctionnement des collectivités territoriales et
des établissements publics de santé et médico-sociaux ne relévent pas du champ
d’application de la loi de finances.

L’article L. 621-9 du code général de la fonction publique, cavalier budgétaire qui
porte de maniere indissociable sur la rémunération de tous les agents publics, encoure
par conséquent la censure en raison de la méconnaissance de la procédure
parlementaire, laquelle a par ailleurs conduit au non-respect des exigences de
sincérité du débat parlementaire et de cohérence Iégislative.

La censure s’impose donc de plus fort s’agissant de l'article 161 du projet de loi
de finances pour 2023, indépendamment méme de sa conformité aux normes
constitutionnelles sur le fond.

En tout état de cause, il va étre démontré que cette mesure méconnait le principe
constitutionnel d’égalité, ce qui justifie définitivement la censure sollicitée.
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ll. L’article 161 du projet de loi de finances pour 2023 méconnait le principe
constitutionnel d’égalité

Le principe constitutionnel d’égalité compte parmi ceux qui sont consacrés par
de nombreuses normes de référence du contrbéle de constitutionnalité.

Notamment, la Déclaration des droits de 'homme et du citoyen de 1789 prévoit
en son article 1" que : « Les hommes naissent et demeurent libres et égaux en
droits ».

L’article 6 de cette méme Déclaration précise, par ailleurs, que « [la loi] doit étre
la méme pour tous, soit qu'elle protége, soit qu'elle punisse » (v. Décision n®° 73-51 DC
du 27 décembre 1973 Loi de finances pour 1974).

Le principe d’égalité est également consacré a plusieurs égards par le
Préambule de la Constitution de 1946.

En droit du travail, le principe d’égalité se traduit par un principe d’égalité de
traitement entre les travailleurs, pourvu qu’ils se trouvent dans une situation identique
face a I'objectif visé de la loi.

En droit du travail, le principe d’égalité se traduit par un principe d’égalité de
traitement entre les travailleurs, pourvu qu’ils se trouvent dans une situation identique
face a l'objectif visé de la loi. A supposer que l'article 161 du projet de loi de finances
ne soit pas assimilé a un cavalier budgétaire, il ne fait aucun doute que la situation des
personnes devant travailler le 1¢" mai est identique, qu’elles soient salariées ou
relevant de la fonction publique. Ces personnes se trouvent toutes, en effet, dans
I'obligation de travailler pendant ce jour légalement chémé car elles sont employées
dans des établissements, privés ou publics, qui ne peuvent pas arréter leur
fonctionnement en raison de la nature de leur activité.

Reconnu d’abord par I'Organisation Internationale du Travail (OIT), le principe
« un salaire égal pour un travail de valeur égale » est garanti par le droit international,
le droit de I'Union européenne et par le droit francais depuis 1972 sous le prisme de
I'égalité de traitement entre les hommes et les femmes (v. la loi du 22 décembre de
1972 relative a I'égalité de rémunération entre les hommes et les femmes).

Ce principe s’applique en tout état de cause dans le secteur privé comme dans
le secteur public et trouve son fondement dans le principe constitutionnel d’égalité.

Sans doute, selon une jurisprudence constante du Conseil constitutionnel, le
principe d'égalité devant la loi ne s'oppose ni a ce que législateur régle de fagon
différente des situations différentes, ni a ce qu'il déroge a I'égalité pour des raisons
d'intérét général, pourvu que, dans l'un et l'autre cas, la différence de traitement qui
en résulte soit en rapport direct avec I'objet de la loi qui I'établit (v. Décision n° 2018-
738 QPC du 11 octobre 2018).

Il est donc jugé de maniére constante qu’'une mesure |égislative peut régler de
facon différente des situations différentes, a savoir, en ce qui concerne la mesure
litigieuse, la rémunération des salariés de droit privé et des agents publics.
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Cela n’est pas remis en cause ici. En revanche, au cas présent, il apparait
gu’aucune raison d’intérét général ne permet de justifier que le Iégislateur revienne sur
une disposition qui prévoit, précisément, une harmonisation des régles de
rémunération du travail du 1°¢" mai, seul jour férié par principe chdmé en droit
francgais, dont le but initial était de revenir sur une discrimination qui ne pouvait,
précisément, étre justifiée par aucun motif d’intérét général.

On rappellera, a toutes fins utiles, que le précédent projet de loi prévoyant la
ratification de 'ordonnance portant codification du code général de la fonction publique
ne prévoyait aucunement I'abrogation de l'article L. 621-9 dudit code.

Par ailleurs, 'amendement voté en premiére lecture au Sénat, puis rejeté en
seconde lecture pour étre soumis au vote de I'Assemblée nationale suivant la
procédure de I'article 49.3 de la Constitution, n’a fait 'objet d’aucun exposé des motifs
de nature a justifier cette abrogation pour des raisons d’intérét général.

Et pour cause, aucune justification ne permet de justifier que des personnels
exercant les mémes fonctions, dans des conditions de pénibilité et de contraintes
identiques dans les secteurs privé et public, ne percoivent pas la méme rémunération
lorsqu’elles doivent travailler le 18" mai.

A titre d'illustrations, on pense aux personnels des établissements de santé et
meédico-sociaux qui sont soumis aux méme contraintes dans les secteurs public et
privé s’agissant de I'obligation de maintenir la continuité des services, méme le 1°¢"
mai, jour chdmé par principe. Il en va de méme des personnels travaillant pour des
entreprises ou des collectivités publiques devant intervenir en urgence ou assurer la
continuité de leurs activités respectives, méme le 1°" mai : personnels de sécurité,
agents de maintenance, personnels des services de radio et télédiffusion, etc.

Tous ces personnels peuvent étre employés soit dans le secteur prive, soit dans
le secteur public. Dans les deux cas, aucun motif d’intérét général ne permet de
justifier qu’ils ne bénéficient pas tous de la garantie d’'une rémunération doublée
le 1¢" mai lorsqu’ils sont contraints de travailler ce jour férié chémé.

C’est la justification de I'harmonisation décidée initialement par le gouvernement
lorsqu’il a adopté I'ordonnance relative a la codification des statuts de la fonction
publique.

Au surplus, et en tout état de cause, la différence de traitement qui résulte de
I’abrogation de I'article L. 621-9 du code général de la fonction publique est sans
rapport avec I'objet de la loi de finances pour 2023, a fortiori pour les agents
relevant des fonctions publiques territoriale et hospitaliere.

e o8

Pour I'ensemble de ces motifs, 'Union Fédérale des Syndicats de I'Etat CGT, la
Fédération de la Santé et de I'Action Sociale CGT et la Fédération des Services publics
CGT sollicitent la censure de l'article 161 du projet de loi de finances pour 2023, en
tant qu’il prévoit I'abrogation de I'actuel article L. 621-9 du code général de la fonction
publique.
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Nous vous prions d’agréer, Monsieur le président, Mesdames et Messieurs les
membres du Conseil constitutionnel, 'assurance de notre haute considération.

Fait a Montreuil, le jeudi 22 décembre 2022
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