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REEQUILIBRER

les pouvoirs
Renforcer notre démocratie

Nos institutions ont été séverement malmenées par les crises récentes : de I'épisode des gilets « jaunes » en 2018, en
passant par la crise sanitaire en 2020 et 2021 ou la récente crise en Ukraine qui a vu l'irruption d'un conflit de haute intensité
sur le sol européen. Cette accumulation de chocs internes et externes a été précédée par la récession en 2008-2009, suivie
par la crise des dettes souveraines en Europe du Sud (2010) qui ont conduit a une explosion de I'endettement public.

Pour lutter contre ces évenements imprévus, le pouvoir exécutif a renforcé sans cesse ses prérogatives aboutissant de
facto a I'émergence d'une hyperprésidence et a la banalisation de I'état d'urgence (terroriste, sanitaire, conseil de défense
réorienté sur ce second enjeu). Ce déséquilibre en faveur de I'exécutif, permis par la lettre de notre Constitution et son
« parlementarisme rationalisé », aboutit a dévitaliser le pouvoir Iégislatif en contraignant ses prérogatives, et a tenir
['autorité judiciaire a distance, le juge administratif devenant désormais central sur la question des libertés publiques.
Afin de ne pas entamer la « résilience » de nos institutions, nous ne croyons pas a la création d'une VI¢ République. En
revanche, il est urgent et nécessaire de rééquilibrer les pouvoirs publics et d'assurer leur séparation effective.

La Fondation iFRAP propose de renforcer les prérogatives du Parlement, de simplifier et de clarifier 'exercice du pouvoir
Il nous faut également « maitriser » nos finances publiques, via la mise en place d'un frein a l'endettement et le
développement des compétences du Haut Conseil des finances publiques, inscrits dans notre Constitution.

Les propositions de la Fondation iFRAP

|. Renforcer le réle du Parlement : III. Renforcer 'autonomie de [a justice constitutionnelle
1. Mise en place d'un Office parlementaire et administrative :
d'évaluation indépendant auprés du Parlement. 1. Transformer le Conseil constitutionnel en véritable

Cour constitutionnelle.
2. Séparer les fonctions de conseil et les fonctions
juridictionnelles du Conseil d'Etat.

2. Saisine du Conseil constitutionnel par 60 députés
ou sénateurs des études d'impact.
3. Transformer I'INSEE en autorité administrative

indépendante. V. Améliorer le pilotage de nos finances publiques :

o B ) S 1. Mettre en place un « frein a I'endettement »
II. Simplifier et clarifier I'exercice du pouvoir exécutif :

de niveau constitutionnel.
1. Mise en place d'un Presidential Transition Act 2. Intégrer au sein des lois de finances un volet
ala francaise. financement des collectivités territoriales.
2. Fusionner les fonctions de Premier ministre 3. Constitutionnaliser et renforcer le Haut Conseil
et de ministre des Finances. des finances publiques.

ETUDE REALISEE PAR L'EQUIPE DE LA FONDATION iFRAP HE N
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I. RENFORCER LE ROLE DU PARLEMENT

Le controle et 'évaluation des politiques
publiques constituent un des aspects du ren-
forcement du role du Parlement pour faire
face a I'hyperprésidentialisation du régime.
Ce renforcement a été un point d’attention
important du début de la XV*législature.
Comme le rappelle le président de I'As-
semblée nationale, Richard Ferrand!, la
culture de I'évaluation remonte au début
des années 1980 : 1983, création de I'Office
parlementaire d’évaluation des choix scienti-
fiques et technologiques, 1999, création de la
Mission d’évaluation et de contréle au sein de
la commission des finances, puis en 2004, de
la Mission d'évaluation et de controle des lois
de financement de la sécurité sociale, création
du comité d’évaluation et de controle (CEC),
« organe transversal et permanent d'évalua-
tion, présidé par le président de I'Assemblée
nationale. » Pour autant, les limites propres a
ses travaux, a ses capacités d’analyse et d’en-
quéte (qui ne pouvaient pas empiéter sur les
prérogatives des commissions permanentes),
ont conduit la majorité, sous 'impulsion de
Francois de Rugy, a lancer une Conférence des
réformes® entre septembre 2017 et juin 2018.
Ces travaux ont abouti® a la mise en place
par la commission des finances de I’ Assem-
blée nationale du Printemps de I'Evaluation en
2018 qui se matérialise sous la forme d'une
« semaine de ’évaluation » et la formulation
de propositions de résolutions.

Par ailleurs, sur le plan technique depuis
octobre 2019, les députés se sont dotés
de l'outil d’évaluation des amendements
Leximpact, un simulateur fiscal d’aide a la
décision* dont le périmeétre et les capacités
augmentent chaque année.

1. Mettre en place un Office parlemen-
taire d’évaluation indépendant aupres
du Parlement

L'évaluation des politiques publiques par
le Parlement doit monter en puissance afin

de permettre une évaluation non plus thé-
matique par pointage, mais exhaustive, ex
ante et ex post, a la fois en recettes et en
dépenses.

Or, faute de volontarisme politique et vic-
time d’une lecture « littéraliste » de la sépa-
ration des pouvoirs par le Conseil constitution-
nel, il est difficile au Parlement de « monter en
puissance et en compétence’ ».
Contrairement a ce que proposait le rap-
port de 2018 sur la mise en place d’une
Agence parlementaire d’évaluation, il n’est
pas possible de « doter 'agence de pouvoirs
comparables a ceux des rapporteurs des com-
missions d’enquéte : possibilité d’exercer leurs
missions sur piéces et sur place et d’obtenir
tous les renseignements nécessaires de nature
a faciliter leurs missions ; habilitation a se
faire communiquer tout document de service, a
Uexception de ceux revétant un caractére secret
[...] et sous réserve du respect du principe de
la séparation de l'autorité judiciaire et des
autres pouvoirs.5 »

En effet, a droit constitutionnel constant,
I’Agence parlementaire d’évaluation bute-
rait sur plusieurs écueils :

I Ses capacités d’enquéte : dans sa décision
de juin 20097, le Conseil constitutionnel a
interdit au CEC d’empiéter sur les attri-
butions organiques conférées aux commis-
sions des finances et des affaires sociales en
matiére financiére.

La loi du 3 février 2011 a toutefois donné
des compétences spécifiques au CEC pour
devenir une commission d’enquéte mais
uniquement pour 6 mois et sur un sujet
déterminé et il demeure impossible d’en
réaliser une nouvelle sur le méme sujet
dans un délai de 12 mois. Cette possibilité
serait particulierement handicapante en cas
d’office interparlementaire, car cette inter-
diction serait alors valable pour les deux
assemblées.
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I Interdiction de conduire une évaluation
réalisée avec le concours d’experts placés
sous la responsabilité du Gouvernement :
dont le fondement est trouvé dans les
articles 20 et 21 de la Constitution. Cette
approche est trés handicapante, méme en
cas de détachement, dans la mesure ot si
les agents sont placés sous 'autorité hié-
rarchique du service d’accueil, I’agent reste
assujetti au pouvoir disciplinaire détenu par
le chef de corps d’origine. Le détachement
est donc impossible sauf exceptions nomi-
natives, tandis que la mise a disposition est
interdite (décision du 25 juin 2009 DC).

L'ensemble de ces réserves suppose de
dépasser le niveau organique pour pro-
poser cette création au niveau constitu-
tionnel et constituer cet organisme aupres
du Parlement en autorité administrative
indépendante, dont les attributions pour-
raient étre plus larges que la simple analyse
chiffrée des cotits budgétaires (en recettes
et en dépenses) des politiques publiques.
L'organisme pourrait également produire
un avis pouvant aller jusqu’a une analyse
contradictoire des études d’impact des
projets de lois, mais aussi évaluer la charge
administrative des normes pour les parti-
culiers et les entreprises, sur le modéle du
Normenkontrollrat allemand®.

2. Simplifier la contestation de la
qualité des études d’impact devant

le Conseil constitutionnel
Actuellement, il est tres difficile pour les
parlementaires de contester la fiabilité des
études d’'impact jointes aux projets de lois
devant le Conseil constitutionnel. En vertu
de l'article 8 de la loi organique du 15 avril
2009, le Conseil d’Etat et le Conseil consti-
tutionnel sont habilités a se prononcer sur la
conformité des études d’'impact. Le Conseil
d’Etat examine 1’étude d’impact a 1'occa-
sion de la consultation sur les projets de lois
(article 39 alinéa 2 de la Constitution), tandis
que le Conseil constitutionnel ne peut étre

amené a apprécier la qualité de cette annexe
qu’en cas de désaccord entre la Conférence
des présidents et le Gouvernement lors du
dépot du projet de loi (article 39 alinéa 4)
ou a l'occasion du contrdle de constitution-
nalité de la loi (article 617). Cela rend en
pratique la saisine du Conseil constitution-
nel sur cette question centrale, quasiment
impossible.

Nous proposons que la voie de saisine a
60 députés et a 60 sénateurs du Conseil
constitutionnel selon le principe de contrdle
a priori de la loi, leur soit également ouverte
pour contester la qualité des études d’impact
produites par le Gouvernement, et au méme
niveau constitutionnel. Pour cela, il s’agit de
modifier la rédaction de Iarticle 61 alinéa 2.
A cette fin, une étude d’impact alternative
pourrait étre produite par I'Office d’éva-
luation indépendant créé (ce qui rentrerait
dans ses compétences constitutionnelles) et
dont les modalités pourraient étre précisées
par voie organique.

3. Transformer I’Institut national

de la statistique et des études
économiques en autorité
administrative indépendante

La question de I’évaluation des politiques
publiques par le Parlement bute aussi sur le
statut de I'Insee. L'institut est en effet une
direction générale du ministere de I'Econo-
mie et des Finances. Pourtant, en pratique,
I'Insee est indépendant mais pas formel-
lement. Ainsi que 1’évoque l'institut lui-
méme'? « la notion d'indépendance est absente
de la version initiale des textes fondateurs de
Ulnstitut [ ...]. C'est seulement en 2008 que la
loi dite de modernisation de I'économie intro-
duit pour la premiére fois la notion d’indé-
pendance professionnelle et crée I’autorité de
la statistique publique |...]. La conception,
la production et la diffusion des statistiques
publiques sont effectuées en toute indépen-
dance professionnelle. » Cependant, comme
le reléve 'institut lui-méme, « de jure, dans
lUordre juridique national, U'Insee et les

1 6 : Rapport
Morel-a-
I'huissier, Petit

17 :n°2009-581
DC du 25.

1 8 : Site Internet
du Normen
kontrollrat

19 : Combrade
Bertrand-Léo,

« L'étude
d'impact au
Parlement
frangais : un
instrument de
mutation du role
des assemblées
dans le
processus
|égislatif ? »,
Revue frangaise
d'administration
publique, 2014/1
(N° 149).

110 : Courrier
des statistiques
N1 -2018, site
de I'lnsee.
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services statistiques ministériels restent des
administrations comme les autres. »

Par ailleurs, au niveau européen, les
réglements (n°® 223/2009, n°® 2015/759)
donnent une existence légale au Code
des bonnes pratiques et a I'indépendance
professionnelle une production statistique
européenne « normalisée ». Les conditions
de nomination des dirigeants sont préci-
sées'!. Enfin, I'Insee adhére a la norme de
diffusion des données statistiques du FMI
qui lui permet de ne pas interdire « l'ac-
cés sous embargo a certaines informations
économiques », notamment au bénéfice de

I’exécutif. Nous proposons de mettre en
accord la pratique et le droit, en permettant
de jure a I'Insee de devenir indépendant
du pouvoir exécutif en le transformant
en autorité administrative indépendante.
Cette indépendance devrait bénéficier lar-
gement au pouvoir législatif puisqu’elle
permettrait de situer I'Insee a équidis-
tance des deux pouvoirs. L'Institut reste-
rait cependant toujours sous le controle
de I"Autorité de la Statistique publique
et disposerait d'un conseil de surveillance
présidé par les présidents des commissions
des finances des deux assemblées.

Il. SIMPLIFIER ET CLARIFIER L’EXERCICE

DU POUVOIR EXECUTIF

L'hyperprésidentialisation du régime, justi-
fie que I'exercice du pouvoir exécutif voie
ses prérogatives simplifiées et clarifiées. Ces
mesures doivent permettre d’améliorer sa
résilience en temps de crise, de clarifier la
répartition des compétences entre le pré-
sident et le Premier ministre, avec ou sans
cohabitation (bien qu’avec la synchroni-
sation des élections, celle-ci devient pure-
ment théorique), en renforcant le pilotage
des comptes publics par ce dernier qui
deviendrait de droit également ministre
des Finances.

1. Modifier les dates de I’élection
présidentielle de fagon a éviter

les transitions trop brutales

La guerre en Ukraine a sans aucun doute
perturbé largement le déroulé de la cam-
pagne présidentielle de 2022. 1l serait
normal que l’entrée en fonction de la
nouvelle équipe présidentielle ne soit pas
synonyme d’un effacement simultané du
précédent exécutif. Une durée de passation
des pouvoirs suffisante devrait permettre
une transmission efficace des dossiers en

cours, a I'image de ce qui se passe aux Etats-
Unis ot le Presidential transition act garanti
par le XX¢ Amendement a la Constitution
américaine (1933), qui impose un début
de mandat du président des Etats-Unis
et du vice-président 11 semaines apres
I’élection présidentielle elle-méme, soit le
20 janvier!?.

Actuellement, la Constitution de la
Ve République ne précise pas le jour de
I'investiture du président de la République.
Tout au plus la « coutume » républicaine
fixe-t-elle la journée d’investiture une
dizaine de jours aprés le second tour de
I’élection présidentielle et au plus tard
le dernier jour du mandat du président
sortant. Une réforme constitutionnelle est
nécessaire pour avancer |’élection prési-
dentielle d’au moins deux mois de facon a
organiser la passation des affaires.

La loi organique pourrait préciser la déter-
mination de la date d’investiture au sein de
la période de transition et de facon antici-
pée avant I’expiration des pouvoirs du pré-
sident en exercice, ainsi que la nomination
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du Premier ministre le lendemain et celle
du Gouvernement le jour suivant. Il y aurait
alors deux exécutifs simultanément, dont
le second pourrait n’étre que de transi-
tion et confirmé a l'issue des législatives
dans les conditions actuelles prévues par
la Constitution.

2. Attribuer au Premier ministre la
fonction de « ministre du Budget »
Aux termes de I'article 8 de la Constitution,
« Le président de la République nomme le
Premier ministre. [...] Sur la proposition du
Premier ministre, il nomme les autres membres

du Gouvernement et met fin a leurs fonctions. »
En pratique, sous la V¢ République, aucun
texte ne réglemente le nombre et le nom
de la désignation des portefeuilles ministé-
riels. Les seules obligations textuelles sont
I’article 8, consistant a nommer un Premier
ministre, I'article 65 imposant la nomina-
tion d’un ministre de la Justice, lequel dis-
pose d’'un « statut quasi-constitutionnel> ».
La composition du Gouvernement reléve
d’une « codécision discrétionnaire » inter-
venant entre le président de la République
et son Premier ministre, qui est formalisée
juridiquement par le Secrétariat Général du

Chez nos voisins européens, le ministere des Finances

est séparé du ministére de I'Economie

Comme l'indique I'organigramme du Gouvernement d’Elisabeth Borne en date du 20 mai 2022,
I’'ensemble des ministeres économiques et financiers sont rassemblés sous la direction d’un
ministre de I'Economie, des Finances et de la Souveraineté industrielle et numérique,
Bruno Le Maire. Vient ensuite un ministre délégué : le ministre en charge des Comptes publics
(Gabriel Attal). Cette répartition des compétences ministérielles est tres variable et reste a la
discrétion du président et du Premier ministre, tandis que la « maquette » budgétaire reste fixe.
Constitutionnaliser leur séparation permettrait au Premier ministre de se voir attribuer de fagon
pérenne les compétences de ministre des Finances.

Une étude de Iégislation comparée'“ montre que dans huit pays d’Europe analysés (Allemagne,
Autriche, Belgique, Espagne, Pays-Bas, Portugal et Royaume-Uni) seule la Belgique dispose
dans sa constitution de regles précises relatives a la composition du Gouvernement. En
revanche, I’Autriche, I'ltalie et le Royaume-Uni ont adopté des dispositions |€gislatives sur la
composition ou les effectifs de leurs Gouvernements. Enfin, I'Allemagne reste plus allusive,
méme si certaines dispositions constitutionnelles existent.

En Allemagne, la Loi fondamentale évoque les départements ministériels suivants : Affaires
étrangeres, Défense, Finances, Intérieur et Justice. En I'espece, le Gouvernement du chancelier
Olaf Scholz dissocie le ministére fédéral des Finances et le ministére fédéral de I'Economie et de
la Protection du climat.

En Belgique, la Constitution fixe le nombre maximal de ministres a 15 ainsi que la parité linguistique,
hors Premier ministre. Le Premier ministre, comme sous la lll° République en France, détient un
portefeuille technique particulier. Dans sa composition actuelle, le portefeuille de I'Economie et du
Travail est bien disjoint de celui des Finances et de la coordination de la lutte contre la fraude. Le
Premier ministre est également ministre des Affaires étrangeres et européennes.

Au Royaume-Uni, la loi de 1975 sur le salaire des ministres détermine I'effectif maximal du
Gouvernement fixé a 30, ainsi que les effectifs des secrétaires d’Etat et des sous-secrétaires d’Etat
qui les entourent (50 et 83). Actuellement le cabinet Johnson sépare comme il est de coutume le
chancelier de I'Echiquier et le secrétaire d’Etat & 'Economie, I'Energie et la Stratégie industrielle.

113 : « Sous
l"autorité du
Premier ministre,
le ministre
chargé des
finances prépare
les projets de loi
de finances, qui
sont délibérés
en conseil des
ministres. »

114:La
composition du
Gouvernement,
étude de
législation
comparée du
Sénat, octobre
2001 n°LC94,
site Internet

du Sénat.
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Gouvernement. IIs sont a la fois libres de
nommer les personnes de leur choix et de
déterminer la hiérarchie gouvernementale
(rangs protocolaires).

Traditionnellement, lors de la prépara-
tion du budget on trouve essentiellement
quatre temps d’échanges entre les minis-
téres dits« dépensiers » et le « ministére des
Finances » : les conférences de performances
intervenant entre la mi-mars et la mi-avril
de I'année n-1 qui réunissent les différents
départements ministériels et la direction du
budget, puis en avril-mai les conférences de
budgétisation entre les ministeres et la direc-
tion du Budget. Enfin les réunions de resti-
tution entre les ministéres et le ministre du
Budget (avec I'arbitrage éventuel du Premier
ministre) puis I’envoi des lettres plafond
entre fin juin et la 1™ quinzaine de juillet

arrétant les crédits et les réformes structu-
relles attendues de chaque ministeére'”.

Il est donc essentiel pour « simplifier » les
arbitrages budgétaires et améliorer le pilo-
tage des finances publiques que le Premier
ministre soit constitutionnellement investi
de la fonction de ministre des Finances en
charge du Budget et des comptes publics.
Ainsi il n’y aurait plus de triangle de négo-
ciation entre les ministéres dépensiers, le
ministére des Finances et le Premier ministre.
Les arbitrages en seraient raccourcis, les
ministres ne seraient plus tentés de se faire
les porte-paroles de leurs ministéres mais
ceux du Premier ministre en sa qualité de
ministre du Budget — la maitrise des finances
se trouvant désormais au cceur du travail
gouvernemental. Il s’agirait d'une révolution
copernicienne.

Ill. RENFORCER L'AUTONOMIE DE LA JUSTICE
ADMINISTRATIVE ET CONSTITUTIONNELLE

Contrairement a la pureté de la sépa-
ration des pouvoirs théorisée par
Montesquieu dans L'Esprit des Lois (1748),
la Constitution de la V¢ République n’a
pas retenu une véritable tripartition des
pouvoirs (exécutif, législatif et judiciaire).
En effet, en France, la fonction judiciaire
n’a que le rang d’autorité, ce qui de facto
la place sous la coupe de 'exécutif via
le ministére de la Justice (Chancellerie).
Bien entendu, les évolutions législatives
ont peu a peu retiré au Garde des Sceaux
ses prérogatives résiduelles sur les magis-
trats du siége au profit du Conseil supé-
rieur de la magistrature, sans pour autant
couper définitivement celles concernant
les magistrats du Parquet (procureurs).
La Fondation iFRAP ne propose pas
pour autant |’érection du ministére de la
Justice en autorité administrative indépen-
dante, puisqu'’il est légitime que I'exécutif

définisse une politique répressive (pénale
et carcérale). Pour autant, il est possible de
renforcer I’autorité judiciaire sans basculer
dans la constitution d’un véritable pouvoir
autonome. Pour cela il faut ériger le Conseil
constitutionnel en véritable Cour consti-
tutionnelle de plein exercice et renforcer
I'indépendance de la justice administrative
en séparant les fonctions de conseil et juri-
dictionnelles du Conseil d’Etat en revenant
sur la réforme de 1963.

1. Pour un Conseil constitutionnel
garant d'une véritable justice
constitutionnelle

Le Conseil constitutionnel'® institué par
la Constitution de 1958 est-il une juridic-
tion ? Il y a ceux qui en doutent a raison de
sa nature « politique ». C’est I'approche de
Michel Debré : « la magistrature ordinaire
n’a pas l'autorité suffisante pour trancher
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de tels litiges [régulant I’exercice de la sou-
veraineté et donc faisant du juge consti-
tutionnel « un juge du politique »]. Pour
faire entrer dans nos moeurs cette réforme
légitime, il faudra [...] un tribunal spécial
dont la composition fasse une large part
aux exigences de la politique [...] ainsi le
droit et l'opportunité seraient également
représentés. »

Les partisans du caractére « juridictionnel »
de l'institution se sont, eux, concentrés au
contraire sur les attributions du Conseil,
en particulier I'introduction de la question
prioritaire de constitutionnalité (dite QPC)
par la réforme de 2008 qui s’est entourée de
garanties procédurales renforcées accrois-
sant le caractére juridictionnel de l'insti-
tution'’. Sans pouvoir atteindre « la pleine
juridictionnalisation'® ».

Le Conseil détient le pouvoir de s’opposer
aux lois votées par le Parlement. Il doit donc
affronter un probléme de légitimité qu’il ne
peut surmonter qu’en étant per¢u comme
une juridiction : « pour que le controle de
constitutionnalité des lois soit susceptible
d’étre accepté. Il faut qu’il soit 'oeuvre d'une
juridiction. » Si donc la nature « juridiction-
nelle » découle de ’extension de ses pré-
rogatives, I’enjeu aujourd’hui est d’en faire
« une Cour constitutionnelle de référence. »
Malheureusement, dans le cadre actuel,
I'institution ne vérifie pas I'ensemble des
critéres a satisfaire pour cela :

I La composition du conseil doit étre
modernisée

Une Cour constitutionnelle est composée
de «juristes ». Or dans la situation actuelle'?,
qu'il s’agisse des membres de droit ou des
membres nommés, aucune disposition ne
s’assure de la « capacité » de ses membres :
les neuf membres sont nommeés trois par
trois par le président de la République et
les présidents de I’ Assemblée nationale
et du Sénat, et pour 9 ans. La révision de
juillet 2008 a prévu de limiter le caractére
de nomination purement discrétionnaire

(nouvel article 56C) du président de la
République. Quant aux présidents des
deux chambres, leur choix doit étre ava-
lisé par ces mémes commissions. Ainsi le
caractére « politique » des nominations s’en
trouve renforcé?’. Précisons que pour les
membres « nommés », il est possible que les
autorités de nomination les « reconduisent »
sans limitation. S’agissant des membres de
droit, la suppression a été proposée dans le
cadre du projet de loi constitutionnelle de
mai 2018, abandonné faute de consensus
au Sénat.

La mise en place d'une Cour constitution-
nelle de référence nécessiterait d’étre com-
posée exclusivement, ou au moins majo-
ritairement, de juristes de profession et
de métier et reconnus par leurs pairs pour
leur valeur. Par ailleurs, une limite d’age
pourrait étre introduite : en Allemagne, la
limite d’age des membres de la Cour de
Karlsruhe est de 68 ans. Enfin, il existe une
incompatibilité introduite par le député
Thomas Thévenoud calquant le régime
des incompatibilités sur celui des parle-
mentaires (interdisant d’enseigner le droit
par exemple en sus).

Les candidats nommés au Conseil consti-
tutionnel sont exemptés d’obligations
déclaratives et ne sont pas justiciables de
la HATVP (Haute autorité pour la trans-
parence de la vie publique?'). Et ce, a la
faveur de leur propre jurisprudence?. Ce
qui constitue une situation exorbitante par
rapport aux autres membres des organes
constitués (présidence de la République,
membres du Gouvernement, parlemen-
taires, justice administrative et judiciaire).

I Le respect des régles internes par la Cour
constitutionnelle doit étre renforcé

Si le Conseil constitutionnel veut devenir
une juridiction constitutionnelle de plein
exercice, il faut qu'il s’astreigne au respect
de ses propres régles internes. Or celui-ci
n’est pas exempt de tout reproche :

0118 :«...du
Conseil
constitutionnel »
contrairement a
ce gqu’affirmait
en 2018 Laurent
Fabius, président
de l'institution
pour le 60°
anniversaire de
la Constitution
de 1958.

119 : Frédéric
Rouvillois, Droit
constitutionnel,
volume 2,
Champs,

6¢ édition, 2019.

120 : Les neuf
membres sont
renouvelés par
tiers. Le

15 février 2022
nomination

de Jacqueline
Gourault par

le président de
la République,
de Véronique
Malbec par le
président de
I’Assemblée
nationale, et
Frangois Séners,
par le président
du Sénat.

121 : Lemaire,
Elina, Pour un
contréle véritable
des candidatures
au Conseil
constitutionnel,
Le Monde,

18 février 2022.

122 : Les sages
ont censuré les
dispositions de
la loi organique
du 8 ao(t 2016
relative aux
garanties
statutaires, aux
obligations
déontologiques
des magistrats,
décision n°2016-
732 DC du

28 juillet 2016.

Société Civile n°234 I Mai 2022



1 23 : Michel
Charasse s’est
cependant
déporté
s’agissant
d’une QPC

qui impliquait
le domaine,
décision n°2017-
687 QPC du

2 février 2018.

124:

O. Fouquet,
Le Conseil
constitutionnel
et le principe
d’égalité devant
I'imp6t,
Nouveaux
Cahiers du
Conseil
constitutionnel
n°33, octobre
2011.

1 25 : Fondation
iFRAP, Pourquoi
il faut ajouter les
taxes locales

au plafonnement
a75 %, 14
septembre 2017.

126:
Commentaire de
la décision du
Conseil sur la LFI
2018, site
internet du
Conseil
constitutionnel.

127 : Autre
embranchement
du principe de
I’égalité devant
I'imp6t avec
I’égalité devant
la loi fiscale, par
ailleurs les
sénateurs
requérants
insistaient sur le
critére du revenu
ce qui ne
constituait pas
un critere
objectif et
rationnel.

Ainsi du quorum imposé par U'article 14 de
I'ordonnance 1958 prévoit que « les décisions
et les avis du Conseil constitutionnel sont ren-
dus par sept conseillers au moins, sauf cas de
force majeure divment constatée au proces-
verbal. » Or il n’est pas rare que seulement
six membres rendent une décision. Dans ce
cadre, la voix du président est prépondérante
et il suffit alors a 3 juges sur 9 seulement
pour décider d’abroger une norme législative.

Par ailleurs, la fonction de magistrat consti-
tutionnel n’est pas exclusive de toute autre
mission confiée par I'exécutif. Ainsi, le pré-
sident du Conseil, Laurent Fabius a été
nommé en novembre 2017 « Haut référent
pour la gouvernance environnementale » par
I’ONU. En décembre 2017, Michel Charasse
a été nommé au « Conseil d’orientation du
Domaine de Chambord », ce qui constitue
une violation des incompatibilités®®.

Une justice constitutionnelle a hauteur de justiciable, vraime

Sil'on prend pour exemple le principe d’égalité devant I'impdt*, qu’il s’agisse de la mise en place
du bouclier fiscal au taux de 60 %, puis de celui au taux de 50 %, le déplafonnement partiel du
plafonnement de I'ISF et enfin la suppression « pour I’essentiel du bouclier, lige a la réforme du
bareme », le Conseil constitutionnel se garde bien d’aller au-dela de la disposition qui lui est sou-
mise pour dégager clairement un principe de limite au niveau de I'imposition des contribuables.
En effet, comme le releve le conseiller d’Etat Olivier Fouquet, « on voit mal le Conseil constitution-
nel aller au-dela de la disposition qui lui est soumise, sans empiéter sur les choix d’opportunité du
[égislateur, méme si ceux-ci, ramasses sur une courte période, apparaissent former a posteriori
un ensemble incoherent. »

Ainsi, le Conseil constitutionnel ne s’est pas interrogé sur la non-inclusion au sein du nouveau
plafonnement « Philippe » de I'lFl a compter de 2018, des impbts directs locaux (TH et TFPB/NB)
contrairement a I'ensemble des autres impots directs au numérateur du plafond de 75 %*°. Et
pourtant, « fle Conseil constitutionnel a jusqu’a présent refusé de se prononcer sur les effets globaux
du systeme fiscal pris dans son ensemble, si ce n’est au titre du caractere confiscatoire de I'impo-
sition »*° visiblement pas jusqu’au bout.

Le dégrévement progressif de la TH a été inscrit en Loi de finances 2018 pour 80 % des redevables,
ce qui aurait en I'état constitué une « rupture d’égalité devant les charges publiques »*’. Le Conseil
constitutionnel a cependant écarté ce critere, a charge pour le Gouvernement d’en poursuivre la
suppression dans le cadre de la « réforme annoncée de la fiscalité locale ». |l a donc suggéreé au
Gouvernement de poursuivre la suppression de la TH pour les 20 % de contribuables restant,
jusgu’en 2023 sous peine de censure. Mais pourguoi avoir montré une telle mansuétude envers
les pouvoirs publics ? Et ne pas avoirimposé un dégrevement immeédiat et global pour I'ensemble
des contribuables ? Dans la mesure ou, selon le Conseil constitutionnel, « il ne dispose pas sur ce
point d’un pouvoir d’appréciation identique a celui du Parlement et qu’il ne lui appartient pas de
rechercher si les objectifs que s’est assigné le legislateur auraient pu étre atteints par d’autres
voies. » De plus, il anticipe toujours les conséquences pour les finances publiques de ses propres
décisions, représentant la « tache délicate d’établir un equilibre entre le respect des droits des
individus et des familles et I'intérét genéral qui peut étre un intérét financier. »*°

Enfin le Conseil constitutionnel ne reconnait que tres partiellement le principe de confiance légi-
time : le principe de sécurité juridique est reconnu par le Conseil s’agissant du droit de propriété

Société Civile n°234 I Mai 2022



Enfin, une régle interne actuelle empéche
le Conseil de devenir une véritable Cour
constitutionnelle de plein exercice : le
devoir de réserve imposé par le Conseil
a ses membres. En effet, les articles 7 de
I'ordonnance de 1958 et 2 du décret de
1959 interdisent aux membres du Conseil
« de prendre aucune position publique sur les
questions ayant fait ou susceptibles de faire
Uobjet de décisions de la part du Conseil. »

I La concision des décisions du Conseil
I’empéchent de devenir une juridiction
« de référence »

Une Cour constitutionnelle de référence
voit sa jurisprudence prise en compte et
exploitée dans les débats nationaux et par
les cours étrangeres. Or, pour que celle-ci
soit correctement exploitée, il faut que le
Conseil rende des décisions suffisamment
étoffées avec des arguments susceptibles

mais pas pleinement s’agissant de la liberté d’entreprendre, dans la mesure ou « la liberté du
commerce et de I'industrie est un principe général du droit pour le Conseil d’Etat, mais non un
principe fondamental reconnu par les lois de la République pour le Conseil constitutionnel » par
exemple®”. Par ailleurs, le Conseil ne paralyse pas I'application par le |égislateur de la petite
comme de la grande rétroactivité en matiere fiscale. Le principe de confiance légitime qui doit
permettre de « stabiliser » juridiqguement les situations acquises, n’est en outre reconnu par le
Conseil que de fagon tres limitée et implicite : « a tout le moins a la protection des “espérances
légitimes”, mais pas par exemple en matiere fiscale s’agissant de modification de droit d’abatte-
ment pour durée de détention sur les compléments de prix*°, quand bien méme les bénéficiaires
auraient parfaitement obéi a leur obligation de conservation sans possibilité d’anticiper le chan-
gement de législation a venir, etc.

Cette pusillanimité en matiere de protection des « contribuables » tranche par rapport a son acti-
visme s’agissant de la protection d’autres libertés publiques qui font s’entrecroiser liberté indivi-
duelle ou syndicale et sécurité publique. Ainsi, s’agissant de I'interdiction partielle du Conseil consti-
tutionnel aux forces de police d’user de drones permettant de relever des images et du son « en
cas d’urgence » dans le cadre du contréle ex ante de la loi relative a la responsabilité pénale et a
la sécurité intérieure®’, a raison de I'atteinte potentiellement « disproportionnée » au respect de la
vie privée.

Au titre du contrdle ex post (QPC), par exemple du refus de la mesure systématique de la densi-
tométrie osseuse afin de valider le caractere de minorité des mineurs non accompagnés, dans sa
décision Adama S. du 21 mars 2019%, ou les sages consacrent les alinéas 2 et 3 de I'article 388
du Code civil qui disposent que « les examens radiologiques 0sseux aux fins de déterminer I'age,
en I'absence de documents d’identité valables (...) ne peuvent étre réalises que sur décision de
l'autorité judiciaire et apres recueil de I'accord de I'intéresse » au nom de la protection de I'intérét
supérieur de I'enfant, le doute devant profiter a I'intéresseé.

[’ensemble de ces éléments témoigne d’une intervention a géomeétrie variable du juge constitu-
tionnel vis-a-vis des autres pouvoirs publics et cet activisme « a éclipse » pour concilier les intéréts
de la puissance publiques et les droits des justiciables, ne permet pas a I’heure actuelle d’accord
au Conseil constitutionnel la place de premier plan qu’il devrait tenir sur la scéne constitutionnelle
européenne, a l'instar de son poids économique et politique en Europe.

1 28 : Marie-
Christine Lepetit,
rapport de la
mission
d’enquéte sur la
contribution
additionnelle a
I'impét sur les
sociétés de 3%
sur les revenus
distribués,
novembre 2017,
citant le
professeur Louis
Favoreu.

129 : Michele
De Salva, La
sécurité juridique
en droit
constitutionnel
francais, Cahiers
du Conseil
constitutionnel
n°11, décembre
2001.

1 30 : Chronique
de jurisprudence
constitutionnelle/
droit fiscal
(janvier a juin
2021), n°7,
octobre 2021,
site Internet du
Conseil
constitutionnel.

1 31 : Décision
n°2021-834 DC
du 20 janvier
2022.

132 : Sabine
Corneloup, La
jurisprudence
de la Cour de
cassation relative
aux mineurs
étrangers a

la lumiére de la
jurisprudence
du Conseil
constitutionnel,
Titre VII, n°6,
avril 2021.
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133:

P. Wachsmann,
« Misére du
controle de
constitutionnalité
des lois en
France : la
décision relative
a I'incrimination
des clients des
prostitués »,
Blog Jus
Politicum, 21
février 2019.

1 34 : Lemaire,
Elina,
Propositions
pour une
réforme du
régime
indemnitaire
des membres
du Conseil
constitutionnel,
Note #9, juin
2020,
Observatoire
éthique
publique.

1 35 : Conseil
constitutionnel :
faux
plafonnement du
cumul emploi/
retraite,
Samuel-Frédéric
Serviére,

14 janvier 2020,
site Internet de
I'IFRAP.

136 Paul
CASSIA, La
question
prioritaire de
constitution
nalité, bijou ou
camelote
démocratique ?,
Blog Médiapart,
26 novembre
2020.

d’étre réemployés dans d’autres contextes.
Pour cela, la motivation des décisions est
essentielle. Or, les décisions du Conseil
constitutionnel sont aujourd’hui extréme-
ment laconiques. Ainsi Patrick Wachsmann
a souligné récemment « a quel point les
décisions du Conseil persistent a affirmer de
maniére péremptoire que la mesure législative
est, ou n’est pas, “adaptée”, “proportionnée”
ou “équilibrée”, sans réellement s’efforcer de
justifier cette appréciation » selon le profes-
seur de droit public**. Le Conseil affirme
« qu'il résulte de ce qui précéde, que la loi est
conforme a la Constitution, sans que ce qui
précéde permette réellement de comprendre ce
qui est censé en résulter. » Ailleurs, I"argumen-
tation est perceptible mais complétement
imprévisible. Ainsi de la « liberté d’expres-
sion ». Cette facon de juger dont les explici-
tations sont renvoyées aux développements
des Cahiers de droit constitutionnel ou a
la doctrine représentée par les professeurs
d’université, ne permet pas d’'informer les
destinataires potentiels a plusieurs niveaux :
I le législateur ne peut pas savoir dans le
cadre du contréle a priori développé par le
Conseil depuis 1974, ce qui est susceptible
d’étre jugé conforme a la Constitution ;

I pas plus que les futurs requérants afin
d’adapter leurs arguments et d’améliorer
la précision du droit.

Ainsi, avec un tel fonctionnement, I’absence
de motivation développée ne permet pas
au « dialogue constitutionnel de se dévelop-
per ». Lors de la décision sur 'IVG des 14 et
15 janvier 1975, un membre du Conseil ne
craignait pas d’affirmer « Plus [le Conseil]
sera concis moins il sera vulnérable. ». Cette
ligne directrice est toujours en vigueur.

I Les rémunérations des membres du
Conseil constitutionnel doivent étre légales
et transparentes

Une cour de référence doit faire toute la
transparence sur la rémunération de ses
membres. La Cour de Karlsruhe obligeant
méme ses membres a rendre publiques les

rémunérations annexes qu’ils pourraient
toucher a I'occasion d’événements (activi-
tés) compatibles avec leurs mandats.

Le Conseil constitutionnel francais en est
trés loin. Dans un récent rapport™, I’Ob-
servatoire de I’éthique publique a mis en
lumiere que « le régime indemnitaire des
membres du Conseil constitutionnel est com-
plexe, opaque et partiellement non conforme
au droit. Cette situation, qui concerne l'un des
principaux gardiens de notre état de droit, ne
peut manquer d'interpeller. » En substance,
le régime indemnitaire des membres du
Conseil constitutionnel est « partiellement
non conforme au droit depuis... 1960, (soit
environ 7 000 € sur un total de 13 000 €
net) n’a pas de fondement légal. »

Cette question sensible n’a malheureuse-
ment pas été réglée. Le Gouvernement a
ainsi tenté d’insérer le 5 mars 2020 au sein
du projet de loi organique tendant a instituer
un systéme universel de retraite, un cavalier
législatif. Le projet ayant été abandonné, la
modification proposée de I’ordonnance du
7 novembre 1958 n’a donc pas eu lieu®. La
transparence reste en devenir, sans publi-
cation spontanée sur le site ou a I’occasion
du rapport annuel de l'institution.

I La question prioritaire de constitutionna-
lité rend nécessaire la réforme du Conseil
Comme le releve le professeur Paul Cassia®®,
la procédure devant le Conseil constitution-
nel saisi de la conformité a la Constitution
d’une disposition législative en vigueur, via
une question QPC est « attentatoire a la
séparation des pouvoirs ». En effet, ce n’est
pas le Parlement qui assure la défense de
la disposition législative attaquée, mais un
représentant du Premier ministre — tout au
long de l'instruction orale et écrite — donc
un fonctionnaire du secrétariat général du
Gouvernement... ce qui pousse jusqu’a
I’absurde le principe du parlementarisme
rationalisé, I’exécutif se substituant au
législatif pour ses propres actes. La QPC a
été créée par la révision constitutionnelle
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de juillet 2008, puis précisée par la loi
organique du 10 décembre 2009. C’est
elle qui permet au procés constitutionnel
d’atteindre un premier degré de maturité.
A cette fin, la décision du 4 février 2010
a mis en place un « réglement intérieur de
la procédure poursuivie devant le Conseil
constitutionnel pour les questions prioritaires
de constitutionnalité. » Ainsi, les deux cri-
téres d'un « proces équitable et du tribunal
neutre et impartial » semblent & premiére
vue réunis : I'existence d’un litige et d'une
procédure.

La QPC est soulevée a 'occasion d’'une
instance (judiciaire ou administrative) par
saisine sur renvoi aprés un filtre des juri-
dictions suprémes (Conseil d’Etat ou Cour
de cassation). Il s’agit donc de I’expression
du contrdle de constitutionnalité a poste-
riori de la loi*’. On relévera tout d’abord
qu'’il n’existe pas de saisine directe par les
citoyens hors voie contentieuse. En ce sens
il ne s’agit pas d’une « question citoyenne ».
Ensuite, la QPC ne concerne qu'une par-
tie de la Constitution, les droits et libertés
qu’elle contient, mais aussi la violation d’un
engagement international ou I'immixtion
du législateur dans le domaine du pouvoir
réglementaire. Son objet est donc tres limité.
Selon Paul Cassia « des pans entiers du texte
du 4 octobre 1958 échappent donc a toute
justiciabilité une fois la loi promulguée’®... »
Par ailleurs, l'article 62C alinéa 2 permet au
Conseil constitutionnel de repousser dans
le temps les effets des inconstitutionnalités.
En effet, une disposition abrogée en vertu
d’une QPC cesse de produire ses effets
« a compter de la publication de la décision
du Conseil [...] ou d’'une date ultérieure
fixée par cette décision. » Ainsi le Conseil
controle-t-il les effets dans le temps de ses
propres censures. Et ces effets sont éga-
lement opposables au demandeur, ce qui
ne permet pas de réparer éventuellement
I'intégralité du préjudice subi.

Ainsi, 'usage de la QPC est beaucoup
moins souple que I'usage du contréle dit

de conventionnalité de la loi s’agissant de la
compatibilité d’une loi au regard des stipu-
lations des traités internationaux. La réalité
est flagrante : le controle de conventionnalité
est « diffus », c’est-a-dire que tout juge peut
écarter de son propre mouvement I'applica-
tion d’une disposition législative qui serait
contraire aux traités internationaux signés
par la France, dont les traités de I'Union
européenne, la Cour européenne des droits
de 'Homme (CEDH), ou un réglement
européen.

Au contraire, a ’heure actuelle, le monopole
du controle de constitutionnalité a poste-
riori est celui du Conseil constitutionnel et
reléve donc uniquement de cette juridiction
spécifique. Sa saisine est toujours indirecte,
et filtrée par les juridictions suprémes de
chacun des ordres juridiques. Et ce filtre
peut parfois se transformer en « bouchon »
en cas de crise. Ainsi en est-il du Conseil
d’Etat sur la constitutionnalité du premier

confinement®”.

2. Pour un renforcement de
I'indépendance de la justice
administrative

I Mettre fin au cumul des roles de juge et
de conseil des conseillers d’Etat

Le Conseil d’Etat cumulant les fonctions
de juge et de conseil — de I’exécutif a titre
principal (et du législatif a titre subsidiaire
depuis 2008) — et ce, on I’a vu plus haut,
depuis sa création par I'article 13 de la
Constitution de I’An VIIIL.

Or cette double compétence, juridiction-
nelle et de conseil, le Conseil d’Etat la
revendique :

Jean-Marc Sauvé, ancien vice-président de
la vénérable institution I'affirme* : « La
juridiction administrative, marquée par l'am-
biguité de sa naissance et la double nature
de sa cour supréme — a la fois conseiller du
Gouvernement et juge administratif supréme —
a soumis 'administration au droit a raison
méme de cette dualité fonctionnelle. C'est aussi

137 : Le contrble
a posteriori de
la loi s’oppose
au controle
obligatoire
(article 61C al.1)
s’agissant des
lois organiques
et des
réglements des
assemblées et
au controle a
priori du Conseil
constitutionnel
pour les lois
ordinaires, sur
saisine du
président de la
République, du
Premier ministre,
des présidents
de I’Assemblée
nationale ou du
Sénat et par
soixante députés
ou soixante
sénateurs.

138:Les
contrbles a priori
et a posteriori,
Julien Bonnet,
Nouveaux
cahiers du
Conseil
Constitutionnel
N° 40, juin 2013.

139:CE,

22 juillet 2020.
La décision est
rendue d’ailleurs
hors délai, voir
23 juillet 2020,
Paul Cassia,
Constitution
nalité du
confinement :

le Conseil d’Etat
n’est pas
sérieux !

140 : Dialogue
entre les deux
ordres de
juridiction, Ecole
nationale de la
magistrature,
21 juillet 2017,
Jean-Marc
Sauvé, vice-
président du
Conseil d’Etat.
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1 41 : Camille
Mialot, /I est
temps de
demander au
Conseil d’Etat
de se réformer
pour asseoir son
indépendance et
son impartialité,
Le Monde,

9 juillet 2020

142 : CE, Ass,
19 octobre 1962,
Canal, Robin

et Godot.

1 43 : Evaluation
préalable des
normes et
qualité du droit,
12 octobre
2015,Legifrance.

1 44 : Fiches
d'impact des
ordonnances,
décrets et
arrétés,
Legifrance.

cela qui justifie, aujourd’hui encore, l'utilité de
la juridiction administrative. Parce que le juge
administratif est en méme temps conseiller du
Gouvernement, il dispose de l'expérience et du
recul suffisant pour juger l'administration avec
pertinence et exigence. »

Mais I’ancien vice-président ne dévoile pas
toute la réalité historique de cette curieuse
situation... qui est finalement assez récente.
Elle date de 1963. Comme le rappelle 'avo-
cate Camille Mialot*! : « Rappelons le trau-
matisme subi il y a maintenant soixante ans :
le Conseil d’Etat croyant sa légitimité assise,
annule en pleine guerre d'Algérie®, l'ordon-
nance du Général de Gaulle prévoyant de
juger et le cas échéant de condamner a mort
les généraux putschistes sans possibilité d'ap-
pel. [...] La décision du Conseil d’Etat est

courageuse, le général furieux, veut le suppri-
mer. L'institution se sauve elle-méme en sug-
gérant dans une commission ad hoc d’instau-
rer la double affectation des membres du
Conseil : pour étre plus sensibles aux néces-
sités de U'Etat et éviter des velléités d’indépen-
dance, les membres seront a la fois conseils
et juges. Autrement dit, aucun membre du
Conseil d’Etat ne pourra plus étre exclusi-
vement magistrat : exit donc les garanties
d’impartialité et de neutralité que requiert
en principe la fonction juridictionnelle. »
Désormais, suite a la réforme de 1963 du
Conseil d’Etat, la double affectation des
conseillers d’Etat en service ordinaire a une
des sections administratives et a la section
du contentieux® sera obligatoire. Il faut
donc préciser depuis sa création en 1799, le

Pour des études d'impact chiffrées et contradictoires

S’agissant de la mesure de I'impact des projets normatifs, il est possible de répartir les docu-
ments en deux catégories :

Les études d'impact qui s’attachent aux lois, prévues par la loi organique du 15 avril 2009, qui
« se contente de lister les éléments qui doivent y figurer ». Il ’agit d’'un mécanisme essentielle-
ment juridiqgue composé de 8 éléments, mais seulement 2 obligations rattachées directement a
I’évaluation des conséguences économiques et sociales : conséquences économiques, finan-
cieres et environnementales, ainsi que les colts et bénéfices attendus des dispositions pour les
administrations et le public touché par la réforme ; ainsi que I'estimation de I'impact de la mesure
sur I'emploi public. On peine a dégager une mesure de la complexité « normative » ou de la
« simplification produite » par chaque mesure. Il n’y a pas d’évaluation publiée de la charge
administrative, des colts de mise en conformité et des colts d’inspection et de contréle, comme
en Allemagne ou aux Pays-Bas, s’agissant de la production des lois.

Les fiches d’'impact*® prévues par la circulaire du Premier ministre (N°5817/SG), prévoient la
réalisation d’une fiche d’impact unique pour les collectivités locales, les entreprises (test PME)
et les particuliers, en vue des saisines du Secrétariat général du Gouvernement et du Comité
national d'évaluation des normes (avec vérification des Tests administration territoriale de I'Etat
et entreprises). Ces fiches d’'impact uniques font I’'objet d’une publication systématique sur le
site de Légifrance*. Ces documents sont généralement encore trop peu chiffrés. lls servent
pourtant de base, s’agissant des textes impactant les collectivités locales, au Conseil national
d’évaluation des normes pour statuer.

Nous proposons que I'Exécutif systématise le recours aux études d’impact et aux fiches
d’impact en renseignant la partie charge administrative comme I'impact socio-économique et
budgétaire.
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Conseil d’Etat assure des fonctions juridic-
tionnelles et de conseil au Gouvernement,
mais jusqu’en 1963, les conseillers d’'Etat qui

En vertu de I'article 39 de la Constitution,
le Conseil d’Etat donne son avis sur les
projets de loi établis par le Gouvernement,

les assuraient le faisaient de facon séparée  rdle qui devient apparent avec la déci- o
et non simultanément. La Fondation iFRAP  sion de publication des avis a compter du
propose de revenir sur cette réforme fonc- 20 janvier 2015 a l'initiative de 'Exécutif.
tionnelle de 1963 en mettant fin a cette dua-  Idem pour les ordonnances de 'article 38
lité. A l'issue de cette réforme les membres et pour les propositions de loi déposées par
du conseil devraient opter pour 'une ou les parlementaires a 'initiative des prési-
I’autre fonction, ce qui devrait simplifier ~ dents de I’Assemblée nationale ou du Sénat
d’ailleurs les regles de déports actuelle-  (article 39*°). Cependant, le principe de la
ment en vigueur et n’interdirait pas de  séparation des pouvoirs interdit de rendre
les exercer successivement (mais non plus  la publication de ses avis systématique, a un
simultanément). niveau organique pour les projets de lois,
contrairement aux propositions de loi, si
I Modifier la Constitution pour une publi- les chambres modifiaient en ce sens leurs
cation systématique des avis législatifs du  réglements. Cette difficulté n’est pas diri-
Conseil d’Etat mante : une modification constitutionnelle
La partie charge administrative devrait permettre une évaluation compléte des trois compo-
santes des coUts administratifs, afin de pouvoir renseigner, comme en Allemagne, un index de
complexité administrative et une évaluation chiffrée de la regle « One In, One Out » ;
La partie impacts socio-économiques devrait permettre de détailler les colts directs et les effets
de bouclage dynamique pour les 3 catégories d’acteurs : publics, privés et entreprises.
Le Conseil d’Etat pourrait alors publier sur cette base son propre avis sur la qualité de I'évalua-
tion proposée, en termes de |€gistique mais aussi de crédibilité des estimations économétriques
proposees (il en a la capacité puisqu’il est le juge de cassation de la Cour des comptes, via ses
sections des finances et de I'administration).
145 : Hiam
L office d’évaluation placé aupres du Parlement devrait pouvoir proposer sur ces deux registres, Mouannes,
et uniquement s’agissant des projets de loi, un audit indépendant en cas de désaccord profond éf,acﬁgfg;dﬂat
quant a I’évaluation des estimations alternatives. L office proposerait systématiquement ses d’impartialité -
. ye a . . . 2 i 0.2 o 0 ou, la variable
propres chiffrages d'impact économique/financier, Iégistique et d'évaluation de la charge admi-  &g1,ation,

nistrative pour les propositions de loi les plus importantes. Et devrait réaliser une étude d’impact
conclusive a I'issue des discussions au Parlement (pour tenir compte de I'enrichissement des
projets de loi en cours de discussion). Il pourrait d’autant plus y parvenir qu’il serait saisi de
I’évaluation économique et budgétaire de tout amendement déposé par le Gouvernement ou le
Parlement et adopté au cours de la discussion parlementaire.

En cas de désaccord entre I’évaluation des ministéres et celle de I'Office d’évaluation parlemen-
taire, le Conseil constitutionnel pourrait étre saisi par 60 députés ou 60 sénateurs, alternative-
ment a la voie actuelle du Président de chaque chambre, afin de se prononcer sur la qualité de
tout ou partie de ce document, et éventuellement bloquer la procédure d’examen, en attendant
qu’une nouvelle évaluation soit produite.

Communication
au VIe Congrés
des Constitution
nalistes,
Montpellier,

juin 2005.

1 46 : Depuis

la réforme
constitutionnelle
du 23 juillet
2008. 33
propositions de
textes ont été
soumis au CE,
au 11 juin 2020.
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public, Vol 35/3-
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148 : INSEE, En
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112,9 % du PIB,
Informations
rapides n°81,
29/03/2022.

149 : Groupe
d’expert sur le
frein a
I’endettement,
Expertise sur
la nécessité

de compléter le
frein a
I’endettement,
28 aolt 2017.

150 : Cédric
Tille, Le

« fardeau » de la
dette publique
suisse :
Eclairages de
recherches
scientifiques et
pistes pour le
futur, Working
Paper No.
HEIDWP15-
2019, septembre
2019

151 : Marie
Vuilleumier, La
crise, I'occasion
d’améliorer le
frein a
I’endettement ?
Swissinfo.ch,
16 décembre
2020.

des articles 38 et 39 pourrait y parvenir. Il
nous semble important de préciser que la
publication des avis du Conseil d’Etat’” doit
s’étendre aux études d'impact elles-mémes,
jointes aux projets de loi, en y associant les

études d’impact normatives qui doivent
les accompagner. Les mémes remarques
devraient pouvoir étre formulées s’agissant
des études d’impact accompagnant les pro-
jets de réglement pris « en Conseil d’'Etat ».

IV. AMELIORER LE PILOTAGE DE NOS FINANCES

PUBLIQUES

Avec un endettement public de 112,9 %
en 2021 (2 813,5 milliards €), lié a la
survenance de la crise sanitaire en 2020
(+15,5 points de PIB entre 2019 et 20214%),
la France est en difficulté pour effectuer
des opérations de relances budgétaires et
affronter les difficultés économiques sans le
concours de la Banque centrale européenne.
Assez curieusement, cet endettement mas-
sif n’a pas été au coeur des programmes des
candidats a I’élection présidentielle 2022.
Seule Valérie Pécresse a semblé prendre la
mesure des difficultés en proposant I'intro-
duction en France d’un frein a 'endette-
ment de niveau constitutionnel. Une mesure
essentielle, mais qui doit étre accompagnée
de quelques autres.

1. Mettre en place un frein

a 'endettement de niveau
constitutionnel

La mise en place d’un frein a 'endettement
de niveau constitutionnel est une approche
qui a été adoptée suivant diverses modalités
par certains de nos voisins européens depuis
plusieurs années.

Nous pouvons donc juger de sa fiabilité, a
travers les exemples de nos voisins proches :
Suisse, Allemagne, Suede.

I La Suisse a décidé en 2003 d'introduire dans
sa Constitution fédérale un frein a 'endette-
ment (schuldenbremse) établi sur une base
conjoncturelle (cycle économique). Comme
le met en évidence le Groupe d’experts sur le

frein a I'endettement de 2017%, « il prévoit que
la Confédération équilibre a terme ses dépenses
et ses recettes. Le plafond de dépenses devant
étre approuvé dans le budget est fixé en fonction
des recettes estimées, compte tenu de la situa-
tion conjoncturelle, et seuls des besoins financiers
exceptionnels peuvent justifier un relévement par
décision qualifiée de I'Assemblée fédérale. Tres
concrétement, lorsque ['économie « affiche une
croissance supérieure d la moyenne [ croissance
potentielle], le plafond des dépenses est inférieur
aux recettes, et la Confédération enregistre un
excédent. A Uinverse, le frein a Uendettement
autorise un déficit en période de sous-exploita-
tion des capacités de production : les dépenses
peuvent excéder les recettes. »

L'expérience a prouvé que le frein a I’endet-
tement suisse était trés efficace®, suscitant
méme des critiques visant a le « flexibili-
ser ». Mais les finances publiques suisses
étaient aussi parfaitement préparées a sup-
porter le choc de la crise sanitaire de 2020.
Il a cependant été relevé que les excédents
budgétaires accumulés avaient été utilisés
par le Parlement pour rembourser la dette
et non mis en réserve pour augmenter
conjoncturellement le plafond des dépenses
en cas de retournement de conjoncture. Le
professeur Bernard Dafflon a mis en exergue
que « si nous avions alimenté le fonds de com-
pensation, il se monterait a environ 20 mil-
liards de francs aujourd’hui et couvrirait sans
doute les dépenses liées a la 1 et 2¢ vagues
[...] nous n’aurions donc pas besoin d’em-
prunter ni d’amortir ces nouvelles dettes' ».
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En 2021 la dette publique suisse s’élevait a
59 % du PIB contre 55 % en 2019°2.

I En Allemagne, le frein 4 I'endettement a été
introduit par la loi du 29 juillet 2009, portant
modification de la loi fondamentale>. Aux
termes de I'article 109 §3 de la loi fondamen-
tale allemande (Grundgesetz), « Les budgets
de la Fédération et des Lénder doivent étre par
principe équilibrés sans recettes provenant des
emprunts. » Cette obligation se déclinant de
fagon différente entre les différents niveaux
d’administration :

I Pour le budget fédéral, I’équilibre est res-
pecté lorsque les recettes d’endettement
permettant de « couvrir » les dépenses ne
dépassent pas 0,35 % du produit national
brut (soit environ 12 milliards €). Cela équi-
vaut a autoriser un déficit structurel limité.
I Pour le budget des Linder, 1’équilibre
budgétaire doit étre respecté sans recettes
d’emprunt, ce qui correspond grosso modo
a la « regle d’or budgétaire » des collectivi-
tés territoriales en France, mais étendue aux
administrations publiques locales.
Cependant, « l'interdiction de déficit ne concerne
que le déficit structurel. Le déficit conjoncturel
de U'Etat et des Linder n'est pas soumis au
compte de controle du frein a Uendettement. »
L'application du frein a I’endettement aux
Linder a été fixée dans leurs Constitutions
fédérées propres. La crise en a suspendu le
déclenchement en 2020. En vertu de I'ar-
ticle 115 nouveau de la Constitution fédérale
et pour I'Etat fédéral uniquement, les effets
sur le budget, en période de croissance ou
de récession, sont traités de maniére symé-
trique : lorsque les opérations effectives
d’emprunt s’écartent de la limite maximale
fixée, elles doivent étre inscrites sur un
compte de contrdle. Les endettements qui
dépassent le seuil de 1,5 % du PNB doivent
étre réduits conformément a la conjoncture,
dont la loi fédérale fixe les modalités d’apu-
rement en recettes et en dépenses.

I Enfin, le frein a ’endettement allemand
dispose d’une clause dérogatoire activable

dans des circonstances précises, comme
cela fut le cas le 23 septembre 2020°* :
« La Fédération et les Lénder peuvent pré-
voir des régles [ ...] exceptionnelles en cas de
catastrophe naturelle ou de situations excep-
tionnelles d'urgence qui échappent au controle
de 'Etat et qui compromettent considérable-
ment les finances publiques. » Cependant,
pour 'application de ces régles exception-
nelles, « des régles corrélatives de rembour-
sement doivent étre prévues. » C'est-a-dire
que le recours a '’emprunt excédentaire
doit étre conditionné par ’adoption d’un
plan d’amortissement de la dette contractée
qui doit étre remboursée sur « une période
appropriée’ ».

I La Suéde, elle, n’a pas choisi de placer son
frein a I'endettement au sein de sa Constitution.
Celui-ci est placé au sein du processus de
budgétisation lui-méme, le Swedish fiscal
policy framework™. La maitrise des dépenses
publiques depuis les années 2000 s’organise
autour de cibles d’excédents budgétaires pour
I'ensemble des administrations publiques hors
sécurité sociale, soit +0,33 % du PIB sur un
cycle économique en 2019 (contre +1 %
jusqu’'en 2012°7 et temporairement avec une
marge de sécurité supplémentaire de 1 point
de PIB). Depuis 2019, ces cibles en soldes
sont complétées par une cible d’endettement
(Debt anchor) pour le méme périmeétre, fixée
a 35 % du PIB. Toute déviation de plus de 5 %
de la dette publique doit étre explicitée et une
trajectoire de désendettement présentée. La
Suede applique par ailleurs une régle d’équi-
libre budgétaire des collectivités territoriales
depuis les années 2000.

I L'application du frein a ’endettement en
France de niveau constitutionnel

Dans le cadre de la présente campagne
présidentielle, seule Valérie Pécresse a pro-
duit une proposition précise en ce sens>® :
« Point 5. Acter la régle d'or de U'équilibre
budgétaire pour nos finances publiques, en ins-
tituant des lois-cadres d’équilibre des finances

152 : Dette et
taux
d'endettement,
site Internet de
I’Administration
fédérale des
finances,
Confédération
suisse.

153 : Stéphanie
Flizot, Les régles
constitution
nelles de
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I’endettement
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I'exemple
allemand, Jus
Politicum n°8,
2012

154 : Face
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2022, La Tribune,
23 septembre
2020.
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publiques, destinées a assurer de facon plu-
riannuelle ['équilibre des comptes des admi-
nistrations publiques. »

Cette approche a déja eu un précédent :
en 2011, Francois Fillon, alors Premier
ministre, avait fait déposer devant le
Parlement un projet de loi constitutionnelle
relatif a I’équilibre des finances publiques®
définissant des « lois-cadres d’équilibre des
finances publiques » permettant de lever
le monopole actuel des lois financiéres en
matieére de prélevements obligatoires.

La méthode proposée tient d'une approche
a mi-chemin entre les modeles suisse
(constitutionnel) et suédois (souple sans
implications constitutionnelles). La diffi-
culté de I'approche actuelle du frein a I’en-
dettement « a la francaise » est qu’elle laisse
aux « lois-cadres » la possibilité de définir
I’ensemble du régime applicable. Il n’est
pas prévu d’équilibrer a terme sur un cycle
économique les dépenses et les recettes, ni
de donner comme dans le modéle allemand
ou suisse des cibles a atteindre (en matiére
d’endettement via un ratio de solde structu-
rel ou de dette 2 atteindre, voire en dépenses
ou en excédent des comptes publics sur un
cycle économique).

En cas de déviations positives de 1’éco-
nomie par rapport a sa croissance d’équi-
libre, il n’est pas prévu d’allocation a priori
des économies réalisées en dépenses ou
des recettes supplémentaires encaissées.
Pourtant deux fléchages pourraient étre
prévus comme en Suisse :

I consacrer une partie du surplus a un fonds
de désendettement ;

I attribuer une partie du surplus a un fonds
de compensation pour financer les stabilisa-
teurs automatiques en cas de retournement
de conjoncture.

Enfin un certain nombre de dispositifs ten-
dant a limiter I’endettement public existent
déja pour trois niveaux des administrations
publiques.

2. Insertion de lois de financement
des collectivités territoriales au sein
des lois de finances

Afin de respecter le principe de libre
administration des collectivités territo-
riales dont découle leur principe d’auto-
nomie financiére prévu a I'article 72-2 de la
Constitution®, il n’est pas possible pour le
législateur de disposer d’un vecteur législa-
tif contraignant les dépenses et les recettes
des collectivités territoriales directement.
Les dispositions les concernant ne peuvent
donc qu’étre évaluatives pour préserver
I'autonomie des exécutifs locaux et doivent
prendre la forme de lois de financement.
Une modification constitutionnelle per-
mettrait cependant de créer, a 'instar de
I’Ondam pour les dépenses d’assurance
maladie, un Ondal (objectif national de
dépenses des administrations locales),
contraignant (voir encadré). Il apparait que
le calendrier budgétaire, méme remanié par
les réformes des lois organiques relatives aux
lois de finances (LOLF) et de financement
de la sécurité sociale de décembre 2021
et de février 2022, est toujours extréme-
ment contraint. Il conviendrait donc de
préciser au niveau constitutionnel que les
lois de finances pourraient comporter une
sous-partie évaluative relative aux finances
publiques locales en recettes (1' partie) et
en dépenses (2" partie), moyennant une
nouvelle modification de la LOLF.

3. La constitutionnalisation du Haut
Conseil des finances publiques

Le Haut conseil des finances publiques
(HCFP) a été installé en 2013. 1l repré-
sente aujourd’hui « la vigie budgétaire » qui
porte un jugement sur les fondamentaux
macroéconomiques, et les lois financiéres et
de programmation qui lui sont transmises.
Malheureusement il ne s’agit que d’un
organisme « de synthése » (il ne produit
pas par lui-méme ses propres prévisions
et modélisations). Les opinions dissidentes
n’y sont pas exprimées et il ne peut pas
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s’autosaisir. Bref, dans la galaxie des comités
budgétaires indépendants, le HCFP est un
parent « pauvre » : « L'analyse des caracté-
ristiques des autres institutions budgétaires
indépendantes, a travers les rapports et bases
de données des organisations internationales,
montrent que le HCFP a un mandat limité et
strictement encadré. Il apparait aussi comme
un des plus petits par les effectifs de son secré-
tariat et de son budget®'. »

La loi organique du 28 décembre 2021
relative a la modernisation de la gestion des
finances publiques, confie un rdle de « comité

d’alerte » de I’exécution des dépenses en
cours d’exercice au Haut Conseil, mais a
I’occasion des avis qu’il rend (toujours pas
d’autosaisine en dehors des lois financiéres),
ainsi qu’'un droit de communication des
documents transmis au HCFP, aux prési-
dents et rapporteurs des commissions des
finances des deux chambres. Ces évolutions
ne sont pas suffisantes. Leur niveau organique
doit étre mis en cohérence avec la consti-
tutionnalisation du frein a I"endettement.
Et il importe de doter le HCFP des moyens
permettant d’émettre ses propres prévisions.

Mettre en place un Ondal contraignant

(création d'un article 72-2 bis)

Les collectivités territoriales ne sont pas dépourvues de regles visant a maitriser leurs finances
locales :

I Lapplication d’'une «régle d’or » existe déja depuis 1996 comme le prévoit I'article L. 1612-
4 du CGCT ou regle de I'équilibre réel (chacune des sections du budget doivent étre votées a
I’équilibre, le prélevement au profit de la section d’investissement ajouté aux recettes propres (hors
produit d’emprunts) doit couvrir le remboursement du capital des annuités d’emprunt a échoir
chaque année) ;

1 Ce dispositif a été complété par une régle prudentielle sous la forme d’ODEDEL, objec-
tif d’évolution des dépenses locales (LPFP 2014-2019 modifié par la LPFP 2018-2022) ;

1 Complété par les contrats de Cahors (art.29) signés aupres de 321 collectivités les plus impor-
tantes dont les budgets dépassaient les 60 millions €. Les contrats ont été suspendus en 2020
par la crise sanitaire. Si le bilan global est bon de 2017 et 2019 s’agissant de la maitrise des
dépenses de fonctionnement, en revanche le besoin de financement n’a diminué que de 1,4 mil-
liard € pour une cible de -2,6 milliards €.

Nous proposons en lieu et place de I'Odedel, la mise en place d’un Odal permettant de formaliser
au niveau macro-budgétaire les engagements pris dans les contrats de Cahors de seconde géneé-
ration.

Pour le rendre plus contraignant que son prédécessedur, il est nécessaire de créer un article 72-2 bis
pour compléter I'autonomie financiere des collectivités territoriales qui définirait 'Ondal :

«|. Les collectivités territoriales contribuent a I'effort de redressement des finances publiques selon
les modalités a I'élaboration desquelles elles sont associees et arrété en lois de Finances. Il. Il est
institué un objectif national de dépenses des administrations locales exprimé en pourcentage
d’évolution annuelle et en niveau. La dépense publique locale est exprimée en valeur, associant

1 62 : Francois

v o . L ) ) ) . Ecalle, L

en comptabilite genérale, les dépenses réelles de fonctionnement et d’investisserment consolidees in‘;?itﬁti oiz

des budgets principaux et annexes, nettes des amortissements d’emprunts et des fonds euro- financiéres
indépendantes :

péens. lll. La dépense publique locale est présentee consolidée puis par niveaux d’administration,

0z o , o quels modeles ?
auxquels sont associes des plafonds d’emplois limitatifs. IV. Une conférence de contractualisation

Quels impacts ?

et de répartition procede a la ventilation des dépenses respectant I'Ondal entre toutes les collec- f?f:;fgs&
tivités concernées. » publiques,
2019/4.
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