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SENAT

R E P U B L I Q U E F R A N C A 1 S E

Paris, le 5 aott 2022

Les Sénateurs soussignés
a
Monsieur le Président
Mesdames et Messieurs les Membres

du Conseil Constitutionnel
2, rue Montpensier

75001 PARIS

Monsieur le Président,
Mesdames et Messieurs les Conseillers,

Conformément au deuxiéme alinéa de I’article 61 alinéa 2 de la Constitution,
nous avons I’honneur de vous déférer, la loi portant mesures d’urgence pour la
protection du pouvoir d’achat.

Je vous prie d’agréer, Monsieur le Président, Mesdames et Messieurs les
Conseillers, ’expression de mes sentiments respectueux.

Patrick KANNER
Président du groupe Socialiste, Ecologiste
et Républicain
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Monsieur le Président,

Mesdames et Messieurs les membres
du Conseil constitutionnel

2, rue de Montpensier

75001 PARIS

Paris, le 5 aoiit 2022

Monsieur le Président,

Mesdames et Messieurs les membres du Conseil constitutionnel,

Nous avons I'honneur de vous déférer, conformément au deuxiéme alinéa de l'article 61
de la Constitution, la loi portant mesures d'urgence pour la protection du pouvoir d'achat,
telle qu'elle a été adoptée conformément a l'article 45, alinéa 3 de la Constitution, par
I’Assemblée nationale le 3 aolt 2022, puis par le Sénat le méme jour.

Cette loi, composée de 48 articles, a pour objectif de renforcer le pouvoir d'achat des
Francais et de faire face & une hausse historique des prix a la consommation.

Nous ne contestons pas la loi dans son ensemble, mais seulement ses articles 39, 40 et
41, en ce qu'ils affectent I'accés régulé a I'énergie nucléaire historique (ARENH).

Le dispositif de 'ARENH a été créé par la loi portant nouvelle organisation du marché de
I'électricité, du 7 décembre 2010 (loi « NOME »). Il tend & répondre aux exigences de la
Commission européenne qui conditionnait le maintien des tarifs réglementés de vente (TRV)
d'électricité a la création d'un marché concurrentiel.

Il a donc été mis en place pour favoriser la concurrence, grace a I'émergence d'autres
fournisseurs d'électricité, dits « fournisseurs alternatifs » par rapport a I'opérateur historique
qu’est Electricité de France (EDF).
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Il leur permet d'acheter une part de I'énergie nucléaire auprés de |'opérateur historique,
a un tarif régulé, fixé par arrété ministériel. Ce tarif, inchangé depuis 2012, est actuellement

de 42€ le mégawattheure'.

La loi NOME a plafonné la part de I'ARENH, c’est-a-dire la quantité d'énergie nucléaire
qu'EDF est tenue de vendre aux fournisseurs alternatifs, s'ils en font la demande. Aujourd’hui
codifié 3 l'article L. 336-2, al. 2 du code de I'énergie, ce plafond était initialement de
100 térawattheures par an.

Ce plafond de 100 térawattheures et ce tarif de 42€ le mégawattheure ont fait I'objet
d'une validation par la Commission, dans une décision du 12 juin 2012, destinée a valider une
aide d'Etat: «La mesure d'aide mise & exécution par la France au moyen des tarifs
réglementés de vente de I'électricité (tarifs dits “verts " et ”jaunes”) et des tarifs
réglementés transitoires d'ajustement du marché pour les grands et moyens consommateurs
est compatible avec le marché intérieur, aux conditions prévues a I'article 2 » (Décision de la
Commission du 12 juin 2012 concernant l'aide d’'Etat SA.21918 (C 17/07) (ex NN 17/07) mise a
exécution par la France — Tarifs réglementés de ['électricité en France, n®2012/C 398/05,
JOUE du 22 décembre 2012, C 398/10)).

Le plafond de 100 térawattheures correspondait initialement & 25% de la production
annuelle d'énergie nucléaire.

La capacité productive est moindre aujourd'hui, notamment en raison du phénomene de
corrosion sous contrainte et de la fermeture de la centrale de Fessenheim (qui avait une
puissance installée de 1800 mégawatts), qui impose |'arrét de certains réacteurs et des
réparations de tuyauterie. L'estimation de production pour 2022 est de 280-300
térawattheures et de 300-330 térawattheures pour 2023,

La loi relative & I'énergie et au climat du 8 novembre 2019° a augmenté ce plafond de 50%,
a compter du 1* janvier 2020, en le fixant a 150 térawattheures par an.

Nous vous avions déféré cette foi et vous l'aviez jugée conforme a la Constitution, non
sans émettre une réserve d'interprétation essentielle : la révision du prix de vente de la part
de 'ARENH doit prendre en compte non seulement « I'évolution de I'indice des prix a la
consommation et celle du volume global maximal d'électricité nucléaire historique pouvant
étre cédé », mais aussi les « conditions économiques de production d‘électricité par les
centrales nucléaires », afin de ne pas porter une atteinte disproportionnée a la liberte
d’entreprendre (décision n® 2019-791 DC du 7 novembre 2019, Loi relative & I'énergie et au
climat, § 11).

! Arrété du 17 mai 2011 fixant le prix de 'accés régulé a |'électricité nucléaire historique & compter du 1° janvier
2012, JORF du 20 mai 2011, p. 8793.

2 Point d'actualité sur le phénoméne de corrosion sous contrainte et ajustement de I'estimation de production
nucléaire en France pour 2022, Communiqué de presse, EDF, 18 mai 2022.

3 Loi n° 2019-1149 du 8 novembre 2019 relative & I'énergie et au climat, JORF du 9 novembre 2019.
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Malgré les nouvelles possibilités offertes par cette loi, la part d’ARENH n'a pas été
augmentée, ni en 2020 ni en 2021.

Ce n'est qu’en 2022, par un arrété* et par un décret du 11 mars®, que cette part a été
portée & 120 térawattheures, de fagon exceptionnelle, avec application immédiate. Cette
augmentation non anticipée a contraint EDF a racheter de I'énergie nucléaire, a un tarif fixé
par ledit décret du 11 mars (soit 257€ le mégawattheure), pour le revendre a un tarif bien
inférieur, fixé par un autre arrété du 11 mars®, soit 46,20€ le mégawattheure.

Il faut en effet savoir que I'ensemble de I'électricité d'une année N est vendue au plus
tard en décembre de I'année N — 1. En décembre 2021, EDF avait donc anticipé une part
d'’ARENH de 100 térawattheures. Contrainte par le Gouvernement d'augmenter la part
d’ARENH, elle a dd racheter une partie de I'électricité vendue, pour la revendre ensuite a un
prix nettement inférieur (engendrant donc une perte substantielle).

La Commission européenne n'a nullement approuvé par écrit I'augmentation du plafond
et du tarif, comme |'exige pourtant le droit de I'Union européenne.

De méme, la fixation de ce nouveau prix n'a nullement pris en compte les « conditions
économiques de production d'électricité par les centrales nucléaires », comme I'imposait
votre réserve d'interprétation précitée.

C'est ce qui a justifié que des recours soient introduits devant le Conseil d'Etat, en
contestation de la légalité du décret et des arrétés du 11 mars 2022.

Afin d'éviter que ces recours ne puissent davantage prospérer, le législateur — a la
demande, en réalité, du Gouvernement — procéde & une validation du décret litigieux, par

I'article 41 de la loi déférée.

Parallelement, les articles 39 et 40 de Ia loi que nous vous déférons procédent a un
ajustement du plafond de 'ARENH, 3 120 térawattheures par an, ainsi qu'a une augmentation
du prix, le fixant au minimum a 49,50€ le mégawattheure.

Nous contestons la constitutionnalité de ces trois articles, en ce qu'ils portent atteinte,
pour des raisons similaires justifiant que les moyens soient présentés de fagon conjointe, au
droit de I'Union européenne (), a la liberté dentreprendre (Il) et aux exigences

4 Arrété du 11 mars 2022 fixant le volume global maximal d'électricité devant étre cédé par Electricité de France au
titre de I'accés régulé 3 électricité nucléaire historique, pris en application de I'article L. 336-2 du code de I'énergie,
JORF du 12 mars 2022, texte n° 6.

s Décret n® 2022-342 du 11 mars 2022 définissant les modalités spécifiques d'attribution d'un volume additionnel
d'électricité pouvant étre alloué en 2022, a titre exceptionnel, dans le cadre de 'acces régulé a I'électricité nucléaire
historique (ARENH), JORF du 12 mars 2022, texte n° 4.

6 Arrété du 11 mars 2022 pris en application de I'article L. 337-16 du code de I'énergie et fixant le prix des volumes
d'électricité additionnels cédés dans le cadre de la période de livraison exceptionnelle instaurée par le décret
n°2022-342 du 11 mars 2022 définissant les modalités spécifiques d'attribution d'un volume additionnel
d'électricité pouvant &tre alloué en 2022, a titre exceptionnel, dans le cadre de I'accés régulé  I'électricité nucléaire
historique (ARENH), JORF du 12 mars 2022, texte n®7.
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constitutionnelles en matiére de loi de validation, issues de l'article 16 de la Déclaration des
Droits de I'Homme et du Citoyen du 26 aot 1789 (Ill).

I.  SURLA VIOLATION DES EXIGENCES ISSUES DU DROIT DE L'UNION EUROPEENNE

4, Nous connaissons votre jurisprudence relative aux respects des exigences issues du droit

de I'lUnion européenne.

Depuis 2004 (décision n°® 2004-496 DC du 10 juin 2004, Loi pour la confiance dans
I'économie numérique, Rec. p. 101) et 2006 (décision n° 2006-540 DC du 27 juillet 2006, Loi
relative au droit d'auteur et aux droits voisins dans la société de I'information, Rec. p. 88), vous
admettez que la transposition d'une directive de I'Union européenne constitue une obligation
constitutionnelle, issue de I'article 88-1 de la Constitution.

Plus récemment, vous avez étendu cette jurisprudence & une loi qui adapte en droit
interne un réglement de 'Union européenne (décision n® 2018-765 DC du 12 juin 2018, Loi
relative & la protection des données personnelles, confirmée par la décision n°2019-810
QPC du 25 octobre 2019, Société Air France [Responsabilité du transporteur aérien en cas de
débarquement d'un étranger dépourvu des titres nécessaires & l'entrée sur le territoire
national]).

Cela vous conduit a veiller au respect de cette exigence constitutionnelle et a vous assurer
qu’une loi de transposition d'une directive ou d'adaptation au droit interne d'un réglement
européen en effectue une transposition ou une adaptation correcte, sous reserve toutefois
d'une double limite.

D'une part, une telle loi ne saurait « aller & I'encontre d'une régle ou d’un principe inhérent
3 l'identité constitutionnelle de la France, sauf & ce que le constituant y ait consenti » et,
d'autre part, devant statuer dans des délais constitutionnels, vous ne pouvez « déclarer non
conforme & l'article 88-1 de la Constitution qu’une disposition législative manifestement
incompatible avec la directive qu’elle a pour objet de transposer » (décision n® 2018-765 DC
précitée). Vous n'omettez alors jamais de rappeler qu'il appartient, le cas échéant, «aux
juridictions administratives et judiciaires d'exercer le contréle de compatibilité de la loi au
regard des engagements européens de la France et, le cas échéant, de saisir la Cour de justice
de I'lUnion européenne a titre préjudiciel » (ibidem).

Ainsi, quoique réduite, votre marge de manceuvre n'est pas pour autant inexistante. En
effet, vous avez déja censuré une disposition législative manifestement contraire a une
disposition d'une directive (décision n° 2006-543 DC du 30 novembre 2006, Loi relative au
secteur de I'énergie, Rec. p. 120).

De méme, vous avez plusieurs fois censuré pour incompétence négative et violation de
I'article 34 de la Constitution une disposition législative qui, reprenant strictement les termes
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d'un réglement du droit I'Union qu'elle adaptait, ne prévoyait pas les mesures qui relevaient
de la loi (décision n°® 2018-765 DC précitée, décision n°® 2008-564 DC du 19 juin 2008, Loi
relative aux organismes génétiquement modifiés, Rec. p. 313).

5. Nous pensons que cette jurisprudence applicable aux directives et aux réglements
pourrait &tre étendue, d'une part, aux décisions européennes et, d'autre part, au droit primaire,
tel que prévu par les traités.

En premier lieu, si elies n‘ont pas une vocation générale et abstraite a l'instar des
directives et des réglements, en ce qu'elles visent des situations particuliéres, les décisions
peuvent avoir des effets similaires.

En effet, elles ne requiérent pas de mesures de transposition et peuvent seulement
requérir des mesures d'adaptation du droit interne, sans que ce soit une nécessite.

De surcrolt, elles bénéficient d'une certaine effectivité directe, qualifiée « d'effet direct
vertical » par la doctrine, lorsqu’elles ont pour destinataires les Etats, comme c'est le cas en
I'espéce. Cet effet direct vertical résulte d'une interprétation de I'article 288 du Traité sur le
fonctionnement de |I'Union européenne (TFUE), reconnue depuis longtemps par la Cour de
justice (CJCE, 6 oct. 1970, aff. 9/70, Franz Grad, Rec. CJCE 1970, p. 825).

Ainsi, 'effet contraignant reconnu & la décision européenne par |'article 288 TFUE ne
saurait se satisfaire d'une exclusion de principe de tout effet direct (CJCE, 10 nov. 1992,
aff. C-156/91, Hansa Fleisch Ernst Mundt, Rec. CJCE 1992, 1, p. 5567).

Cependant, pour que l'effet direct soit envisageable, certaines conditions — similaires a
celles applicables pour les directives — doivent &tre remplies. En particulier, la décision doit
formuler une obligation inconditionnelle, claire et suffisamment précise (CJCE, 12 déc. 1990,
aff. jtes C-100/89 et C-101/89, Kaeffer et Procacci ¢/ République frangaise, Rec. CJCE 1990, |,
p. 4647).

En définitive, une décision a destination d'un Etat formulant une obligation
inconditionnelle, claire et précise bénéficie d'un effet direct vertical, c’est-a-dire que les
personnes privées et les entreprises sont 8 méme de s'en prévaloir contre |'Etat concerné.

6. En second lieu, la Cour a reconnu presque dés |'origine des Communautés européennes
I'effet direct dont bénéficient les traités fondateurs, a travers un arrét passé a la postérité
(CJCE, 5 févr. 1963, aff. 26/62, Van Gend en Loos, Rec. CJCE 1963, p. 1).

Si cet effet direct est trés largement reconnu, il n'est pas pour autant dépourvu de
conditions.

La stipulation doit apparaftre comme étant, du point de vue de son contenu,
inconditionnelle, suffisamment précise (CJCE, 5 avr. 1979, aff. 148/78, Ministére public ¢/ Ratti,
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Rec. CJCE 1979, p. 1629) et claire (CJCE, 4 mars 1999, aff. C-258/97, Hospital Ingenieure
Krankenhaustechnik Planungs-Gesellschaft mbH (HI).

Elle doit ainsi pouvoir déployer ses effets en |'absence de mesures complémentaires
européennes ou nationales.

Dans I'un comme dans |'autre cas, le raisonnement que vous avez développé pour justifier
votre jurisprudence sur la transposition des directives, puis pour I'étendre a I'adaptation des
réglements, trouve pleinement & s'appliquer pour les décisions et, a fortiori, pour le droit

primaire.

Concernant ce dernier, il serait d'ailleurs assez paradoxal que vous déduisiez de l'article
88-1 de la Constitution et de sa formule selon laquelle « la République participe a I'Union
européenne constituée d'Etats qui ont choisi librement d'exercer en commun certaines de
leurs compétences en vertu du traité sur |'Union européenne et du traité sur le fonctionnement
de I'Union européenne » une obligation constitutionnelle de transposer les directives,
d'adapter les réglements et de ne pas adopter de disposition législative qui soit
manifestement incompatible avec ce droit dérivé, sans reconnaitre, conjointement, que le
législateur ne saurait adopter des mesures manifestement incompatible avec le droit primaire,
qui est expressément visé par |'article 88-1.

Comme vous I'avez fait en 2018 a I'égard des réglements, vous pourriez donc retenir que,
en application de |'article 88-1, il incombe au législateur de respecter le droit primaire (ou, a
minima, ses stipulations suffisamment inconditionnelles et précises), lorsqu'il élabore une loi

le mettant directement en ceuvre.

Il en va de méme a |'égard des décisions, qui sont parfois prolongées par des mesures
d'adaptation internes, telles que les dispositions de la loi que nous vous déférons.

Une telle extension de votre jurisprudence s'inscrirait dans la méme logique que celle
retenue préalablement : « dans une optique de sécurité juridique et de cohérence entre les
systémes juridictionnels, elle vise & éviter que plusieurs juges aient & exercer des contréles
concurrents tout en garantissant la protection par le juge constitutionnel de certaines normes
spécifiques & I'ordre juridique frangais » (Commentaire de la décision n® 2018-765 DC du 12
juin 2018, p. 8).

Comme vous l'indiquez dans ce commentaire, le contréle que vous opéreriez sur une loi
qui mettrait directement en ceuvre ou adapterait en droit interne des stipulations des traités
ou des dispositions d'une décision serait de trois ordres :

_ contrdle restreint & I'absence de méconnaissance de |'identité constitutionnelle de la
France lorsque les dispositions législatives se bornent  tirer les conséquences nécessaires de
stipulations des traités et de dispositions de la décision ; contrdle entier dans les autres cas ;
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_ contréle restreint a I'absence d'incompatibilité manifeste entre les stipulations des
traités ou la décision européenne et une disposition législative auxquelles elle adapte le droit
interne ;

_ en toute hypothése, possible contrdle du respect par le législateur de I'étendue de sa
compétence (vérification de |'absence d'incompétence négative).

8. En I'espéce, il apparalt clairement qu'au moins deux des trois articles que nous vous
déférons sont en contradiction manifeste avec le droit de I'Union européenne, qu'il s'agisse
de stipulations du traité ou de la décision européenne précitée du 12 juin 2012.

En effet, en premier lieu, I'article 1°" de ladite décision européenne assimile I'ARENH &
une aide d'Etat (article 1%, précité, supra n° 2).

En deuxiéme lieu, |'article 2 de la méme décision prévoit que le plafond de I'ARENH est
de 100 térawattheures par an.

En troisiéme lieu, ce méme article 2 précise que « le niveau de prix de ['acces régulé a
I'énergie nucléaire historique ne peut excéder 42 EUR par MWh et n’évolue pas tant qu'une
mesure fixant la méthode de calcul pour I'établir nest pas entrée en vigueur. Cette mesure
sera soumise & la Commission & |'état de projet en vue de son approbation préalable ».

En quatriéme lieu, I'article 108, § 3 TFUE stipule que « la Commission est informée, en
temps utile pour présenter ses observations, des projets tendant & instituer ou a modifier des
aides ». Cela signifie qu'une aide d'Etat autorisée peut étre modifiée, a la condition d'en
informer préalablement la Commission, qui doit I'accepter et qui peut s’y opposer.

Précisons que, de facon générale, les juridictions frangaises se montrent réceptives a
'égard de la jurisprudence de la Cour de justice, en admettant I'effet direct des régles du
droit originaire dés lors qu’elles remplissent les conditions évoquées et que, en particulier, le
Conseil d'Etat a reconnu et tiré sans difficulté aucune les conséquences de 'effet direct de
I'article 108 TFUE, ancien article 88-3 du Traité instituant la Communauté européenne (CE Ass.
18 déc. 1998, req. n° 197175, Société générale, Rec., p. 500).

9. L'article 39 de la loi déférée porte le plafond de I'ARENH & 120 térawattheures. La
contradiction avec l'article 2 de la décision européenne est manifeste.

On pourrait estimer, comme ce fut le cas lors de |'adoption de |a loi du 8 novembre 2019
relative a I'énergie et au climat, que ce chiffre n‘est qu'un plafond et que la part exacte est
fixée par voie réglementaire. Ce ne serait dés lors que lorsqu'une mesure réglementaire
modifiant la part d’ARENH serait prise que, d'une part, I'incompatibilité serait avérée et que,
d'autre part, I'obligation d'approbation de la Commission s'imposerait.

C'est ce que soutenait Barbara Pompili, ministre de la transition écologique au moment
de I'adoption de cette loi. Lors d'une audition devant la Commission des affaires économiques
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10.

11.

de I'Assemblée Nationale, le 16 septembre 2020, elle a notamment pu indiquer que,
« s'agissant d’un tout autre sujet, '’ARENH, les négociations sont en cours. M. Bruno Le Maire
et moi-méme nous rendrons lundi prochain & Bruxelles, pour vous rencontrer Mme Vestager,
vice-présidente exécutive de la Commission européenne, et envisager une réforme globale.
Se posera notamment la question du relévement du plafond, en fonction de [issue des
négociations de la future régulation puisque I'accord de la Commission européenne est
requis » (Compte-rendu n°® 74 de la Commission des affaires économiques, Assemblée
nationale, XV¢ Législature, 16 septembre 2020, p. 10).

On a pu constater qu'il n‘en a rien été puisque, lors de I'édiction des mesures
réglementaires du 11 mars 2022 procédant a l'augmentation de la part d’ARENH, la
Commission européenne n'a nullement donné son accord.

Afin d'éviter qu'une telle violation du droit de I'Union européenne ne se reproduise, il ne
serait pas inutile que la loi elle-méme soit compatible avec les exigences issues du droit de
I'Union européenne.

Pour cela, la loi, 3 I'instar de l'article 2 de la décision européenne, doit, d’'une part,
mentionner un plafond de 100 térawattheures. D'autre part, si une modification de ce plafond
est possible, y compris par la loi, le législateur doit respecter les stipulations de I"article 108,
§ 3 TFUE et la Commission européenne doit &tre préalablement informée, ce qui n'est pas été
fait en I'espece.

La méme violation n‘a pas lieu d'étre & I'égard de I'article 40 de la loi déférée car, si ce
dernier prévoit bien un prix supérieur a celui fixé par la décision européenne, il précise
expressément que ce nouveau prix « s'applique a I'ensemble des volumes d'électricité
attribués, au titre de I'accés régulé a I'électricité nucléaire historique prévu a l'article L. 336-1
du code de I'énergie, & compter du premier jour du mois suivant un délai d’un mois aprés la
date de réception par le Gouvernement de la réponse de la Commission européenne
permettant de considérer le | du présent article comme étant conforme au droit de I'Union
euro e » (article 40, § Il de la loi déférée).

Il est dailleurs surprenant que la méme réserve n'ait pas été formulée & I'égard de
I"article 39.

A linverse, I'article 41 souffre des mémes griefs que cet article 39, dés lors qu'il a pour
objet la validation d'un décret précisément destiné a tirer les conséquences de l'augmentation
de la part d'ARENH, avec effet immédiat, en 2022, alors qu'aucun accord de fa Commission
européenne n'est intervenu.

Une validation totale de ce décret, destinée a éteindre tout contentieux, serait ainsi
manifestement incompatible tant avec les stipulations de I'article 108, § 3 TFUE, qu’avec celles
de l'article 2 de la décision européenne.
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12.

13.

En reconnaissant une obligation constitutionnelle, issue de 'article 88-1 de la Constitution,
de respecter les stipulations inconditionnelles et précises des traités et les dispositions tout
aussi inconditionnelles et précises d’une décision européenne, vous devrez alors déclarer les
articles 39 et 41 de la loi déférée contraires a la Constitution, en ce qu'ils sont manifestement
incompatibles avec l'article 108, § 3 TFUE et avec l'article 2 de la décision européenne du
12 juin 2012.

A minima, vous pourriez émettre une réserve d'interprétation, tant sur I'article 39 que sur
I'article 41.

Quant a l'article 39, vous pourriez retenir que les exigences européennes sont respectées
dés lors que s'applique également la réserve prévue a l'article 40, § Il de la loi déférée, c'est-
3-dire qu’une telle augmentation du plafond de I'ARENH ne vaut qu'aprés la réception par le
Gouvernement de la réponse de la Commission européenne permettant de considérer cette
augmentation comme étant conforme au droit de I'Union européenne.

Quant a larticle 41, dont la formulation d’ensemble préte a confusion, vous pourriez
retenir que le décret n'est validé qu'en ce qui concerne sa légalité externe et les consultations
auxquelles il aurait d0 &tre procédé préalablement & son édiction, mais que tout recours
portant sur sa légalité interne et, en particulier, le défaut d'approbation de la Commission
européenne reste ouvert, dans le respect des régles contentieuses applicables.

1. SUR LA VIOLATION DE LA LIBERTE D'ENTREPRENDRE

Les articles 39, 40 et 41de la loi que nous vous déférons portent atteinte a la liberté
d’entreprendre, telle qu’elle est garantie par la Constitution et votre jurisprudence.

La liberté d'entreprendre est effectivement issue de l'article 4 de la Déclaration des droits
de I'Homme et du citoyen du 26 aocit 1789 (décision n® 81-132 DC du 16 janvier 1982, Loi de
nationalisation, Rec. p. 18).

Selon votre jurisprudence bien établie, la liberté d'entreprendre est garantie dans ses
deux composantes traditionnelles : la liberté d'accéder a une profession ou une activité
économique (décision n°® 2011-139 QPC du 24 juin 2011, Association pour le droit & l'initiative
économique [Conditions d’exercice de certaines activités artisanales]) et la liberté dans
I'exercice de cette profession et de cette activité (décision n® 2012-285 QPC du 30 novembre
2012, M. Christian S. [Obligation d'affiliation & une corporation d'artisans en Alsace-Moselle],
consid. 7).

Cette derniere implique notamment la liberté de fixer ses tarifs (décision n® 90-287 DC du
16 janvier 1991, Loi portant dispositions relatives a la santé publique et aux assurances sociales,
consid. 21).
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14.

15.

Par ailleurs, lors de I'examen de la loi relative a I'énergie et au climat, vous avez
expressément reconnu que I’ARENH portait atteinte a la liberté d’entreprendre d'Electricité
de France (décision n® 2019-791 DC, précitée, § 5).

Vous y avez toutefois rappelé votre jurisprudence applicable en cette matiére, selon
laquelle cette liberté peut faire I'objet de « limitations liées a des exigences constitutionnelles
ou justifiées par l'intérét général, & la condition qu'il n'en résulte pas d'atteintes
disproportionnées au regard de I'objectif poursuivi » (décision n® 2019-791 DC, précitée, § 4).

Vous avez ainsi pu admettre que I'ouverture a la concurrence constituait une raison
d'intérét général & méme de justifier une limitation 2 la liberté d’entreprendre, notamment
lorsqu’il s'agissait de supprimer un monopole (décision n® 2010-102 QPC du 11 février 2011,
M. Pierre L. [Monopole des courtiers interprétes et conducteurs de navires], Rec. p. 119).

Concernant 'ARENH, le monopole d'EDF en matiére de production de |'électricité
nucléaire et I'augmentation du plafond, vous avez retenu que « le législateur [...] a entendu
assurer un fonctionnement concurrentiel du marché de I'électricité et garantir une stabilité des
prix sur ce marché [et qu'il a ainsi] poursuivi un objectif d'intérét général » (décision n® 2019-
791 DC, précitée, § 6).

Cependant, cette décision s'inscrivait dans un contexte différent de celui d'aujourd'hui, a

une époque ol la production d'électricité nucléaire était de 400 térawattheures.

Comme nous |'avons indiqué (supra, § 2), elle est aujourd’hui de 25% moindre, avec des
estimations d'environ 300 térawattheures.

Si, a I'époque, un plafond de 150 térawattheures représentait 37,5% de la production
annuelle d'électricité nucléaire de I'opérateur historique, soit déja plus d'un tiers, un plafond
de 120 térawattheures aujourd'hui représente 40% de la production annuelle, soit les deux
cinquiémes.

Alors qu'EDF fait face a des difficultés économiques historiques, dues & la période de la
crise sanitaire, mais aussi a I'augmentation avec effet immédiat de la part de I'ARENH en 2022,
ainsi qu'aux corrosions sous contrainte et aux investissements auxquelles I"entreprise est
obligée de procéder, alors qu'elle n'a pu le faire par le passé (le dispositif de I'ARENH n'y
étant d'ailleurs pas étranger, comme l'indique un trés récent rapport de la Cour des comptes’),
I'obligation de vendre & un tarif réglementé une part substantielle de I'électricité produite
porte une atteinte disproportionnée a sa liberté d'entreprendre.

7 L'organisation des marchés de I'électricité, Rapport public thématique, Evaluation de politique publique, juillet
2022, pp. 113 et s.

10
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16.

17.

18.

Surtout, si I'élévation du prix du mégawattheure, prévue par I'article 40 de la loi déférée,
est bienvenue, elle est, d’une part, expressément subordonnée a l'accord de la Commission

européenne (pouvant laisser supposer qu'elle ne voit jamais le jour).

D'autre part, rien n'indique que la fixation définitive du prix doive tenir compte, au-dela
des exigences prévues par les articles L. 337-14 et L. 337-16 du code de I'énergie, des
conditions économiques de production d'électricité par les centrales nucléaires,
conformément a la réserve d'interprétation que vous aviez formulée dans votre décision de
2019 (décision n° 2019-791 DC, précitée, § 11).

Si vous ne deviez pas faire droit & nos demandes, il ne serait pas inutile, a minima,
d’émettre la méme réserve d'interprétation a I'égard de la nouvelle rédaction de l'article
L. 337-16 du code de Iénergie, a laquelle procéde I'article 40 de la loi déférée.

Enfin, la validation & laquelle procéde l'article 41 de la loi que nous vous déférons porte
doublement atteinte a la liberté d'entreprendre.

D'une part, 'augmentation de la part d’ARENH avec effet immédiat a imposé, comme
déja évoqué (supra, § 3) de racheter de |'électricité nucléaire a un tarif fixé par décret et
nettement supérieur a celui de revente.

La perte pour EDF, entre le prix payé pour le rachat et le gain généré par la revente est
d’environ 4,2 milliards d’euros, soit ce que sont supposés lui rapporter les 100 térawattheures
d'ARENH, vendus & 42€ le mégawattheure.

Cette situation est d'autant plus paradoxale que les entreprises auxquelles EDF a racheté
I'électricité nucléaire sont les mémes que celles auxquelles elle a ensuite revendu la part
supplémentaire d’ARENH.

Comble du paradoxe, la plupart de ces entreprises ne sont nullement exposées a des
difficultés financieres, mais sont au contraire celles qui ont généré de « superprofits » en raison
de I'augmentation du tarif de |'énergie.

EDF est ainsi exposée a de trés graves difficultés économiques, tandis que les entreprises
auxquelles elle vend |'électricité nucléaire sont économiquement tres saines (c'est méme un
euphémisme) et aidées par |'Etat, puisqu’elles peuvent racheter de I'électricité nucléaire a un
prix nettement avantageux, au détriment d'EDF.

D'autre part, dans la fixation du nouveau prix pour la part supplémentaire d’ARENH,
certes supérieur aux 42€ historiques, il n‘a nullement été tenu compte de votre réserve
d'interprétation, donc « des conditions économiques de production d'électricité par les
centrales nucléaires » (décision n° 2019-791 DC, précitée, § 11).

M
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19.

En effet, ces derniéres sont confrontées, pour certaines d'entre elles, aux corrosions sous
contrainte, imposant & EDF de réduire la part annuelle de production d'électricité nucléaire et
engendrant, par conséquent, un surco(t de cette derniére.

On notera d'ailleurs que la loi NOME de 2010 avait prévu « qu’en cas de circonstances
exceptionnelles affectant les centrales nucléaires mentionnées a l'article L. 336-2, les ministres
chargés de I'énergie et de I'économie peuvent, par arrété conjoint, suspendre le dispositif
d'acces régulé a I'électricité nucléaire historique et la cession par Electricité de France de tout
ou partie des volumes d'électricité correspondant & ce dispositif » (disposition désormais
codifiée a l'article L. 336-3, al. 5 du code de I'énergie).

Or I'augmentation d'a peine 4,20€ le mégawattheure pour la part supplémentaire de
'ARENH pour 2022 ne tient nullement compte de ces « conditions économiques de
production d'électricité par les centrales nucléaires », ne serait-ce qu'en raison des pertes

économiques gu'elle engendre pour EDF.

Valider ainsi ce décret afin d'éteindre tout contentieux et toute contestation porterait
alors une atteinte manifestement disproportionnée a la liberté d'entreprendre d'EDF.

En définitive, vous devrez déclarer I'ensemble des articles déférés contraires a la
Constitution en ce qu'ils portent une atteinte manifestement disproportionnée & la liberté
d'entreprendre, qui n'est pas justifiée par un motif d'intérét général suffisant.

A défaut, vous pourrez formuler diverses réserves d'interprétation.

L'article 39 de la loi déférée ne porterait une atteinte manifestement disproportionnée a
la liberté d’entreprendre que s'il permettait une livraison d'une part d’ARENH supérieure au
maximum permis en 2019, au regard de la production annuelle d'électricité nucléaire par EDF,
soit 37,5%. Cette production est estimée annuellement par EDF et, en I'état actuel, la part
d’ARENH représenterait 40% de |'estimation de production.

L'article 40 de la loi déférée ne porterait une atteinte manifestement disproportionnée a
la liberté d’entreprendre que s'il n'était pas tenu compte, dans la fixation du prix, des
conditions économiques de production d'électricité par les centrales nucléaires. Il s'agirait ici
de confirmer votre réserve d'interprétation de 2019.

L'article 41 de la loi déférée ne porterait une atteinte manifestement disproportionnée a
la liberté d’entreprendre que s'il ne permettait plus que les recours au fond puissent prospérer
sur la base de moyens de légalité interne, notamment en faisant valoir I'atteinte a la liberté
d'entreprendre a I'encontre du décret.

12
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ll. SUR LA VIOLATION DE L'ARTICLE 16 DE LA DECLARATION DE 1789

20. L'article 41 de la loi déférée procéde a une validation législative d'un acte réglementaire,
4 I'encontre duquel des recours juridictionnels sont pendants.

Si vous admettez de telles validations |égislatives, elles sont néanmoins subordonnées a
de strictes conditions, que vous rappelez dans votre jurisprudence en matiére de loi de
validation :

« Considérant qu’aux termes de l'article 16 de la Déclaration des droits de I'homme et
du citoyen de 1789 : “ Toute société dans laquelle la garantie des droits n'est pas
assurée, ni la séparation des pouvoirs déterminée, n'a point de Constitution ”; qu'il
résulte de cette disposition que si le législateur peut modifier rétroactivement une
régle de droit ou valider un acte administratif ou de droit privé, c’est a la condition que
cette modification ou cette validation respecte tant les décisions de justice ayant force
de chose jugée que le principe de non-rétroactivité des peines et des sanctions et que
I'atteinte aux droits des personnes résultant de cette modification ou de cette
validation soit justifiée par un motif impérieux d'intérét général ; qu’en outre, 'acte
modifié ou validé ne doit méconnaftre aucune régle, ni aucun principe de valeur
constitutionnelle, sauf & ce que le motif impérieux d'intérét général soit lui-méme de
valeur constitutionnelle ; qu’enfin, la portée de la modification ou de la validation doit
étre strictement définie »

Décision n° 2014-695 DC du 24 juillet 2014, Loi relative a
la sécurisation des contrats de préts structurés souscrits
par les personnes morales de droit public, consid. 9

21, Dés lors que l'article litigieux réserve expressément le cas « des décisions de justice
passées en force de chose jugée » et qu'il ne concerne pas la matiere pénale, les deux
premiéres conditions paraissent remplies.

En revanche, s'il ne fait guére de doute que le décret ainsi validé poursuit un motif
d'intérét général, en ce qu'il a pour objectif annoncé de préserver la stabilisation des prix de
'électricité, il ne fait pas davantage de doute qu'il porte atteinte & la liberté d'entreprendre
d'EDF, en imposant un prix de rachat et de revente de I'électricité nucléaire, qui engendre
également de graves difficultés économiques pour I'entreprise, comme nous vous |'avons
précédemment démontré (supra, § 17).

Ainsi, la validation porte sur un décret qui méconnait un principe de valeur
constitutionnelle.

Or le motif d'intérét général invoqué, & savoir la stabilisation des prix de I'électricité, a le
supposer établi, n’est pas, en lui-méme, de valeur constitutionnelle.

D’ailleurs, le Conseil d'Etat, dans son avis sur le projet de loi ne dit nullement le contraire.
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22.

S'il constate la présence d'un motif impérieux d'intérét général suffisant, il n'en reléve pas
la valeur constitutionnelle.

Il se borne a souligner que « une annulation du fondement de ce dispositif conduirait ainsi
a d'importantes perturbations, susceptibles d'entrainer des hausses sur I'ensemble des
marchés, & un moment ot ils sont particuliérement volatils, ou encore de fragiliser les
fournisseurs, & un moment ou ils supportent les surcodts liés a 'augmentation générale des
prix. Toute restitution, d'une maniére ou d'une autre, a EDF des montants pergus par les
fournisseurs les contraindrait & répercuter,  I'avenir, cette charge sur les factures de leurs
clients, & un moment od, par ailleurs, devrait commencer le rattrapage tarifaire du gel des
tarifs mis en ceuvre en 2022. Une telle situation exposerait également les consommateurs a de
nouvelles hausses importantes du prix de ['électricité » (avis du Conseil d'Etat sur un projet de
loi relatif portant mesures d'urgence pour la protection du pouvoir d'achat, du 4 juillet 2022,
n°® 405548, § 47).

Or cette affirmation n’est ni établie ni corroborée par des éléments matériels.

Au contraire, on rappelle que les entreprises concernées sont en particulier celles qui ont
généré des superprofits grace a I'augmentation du tarif de I'énergie et ne seraient donc
nullement exposées économiquement par I'annulation du décret.

De surcroft, 3 supposer que vous ne reteniez pas I'inconstitutionnalité de l'article litigieux,
nous tenons a rappeler que I'approbation de la Commission européenne ou tout autre moyen
de légalité interne n'est pas couvert par la validation, qui se limite strictement, comme votre
jurisprudence l'impose, au seul « motif tiré du défaut d’accomplissement des consultations
auxquelles le code de commerce, le code de I'énergie ou le code monétaire et financier
confére, le cas échéant, un caractére obligatoire ».

Cette formulation ne saurait étre entendue comme incluant I'information obligatoire et
'approbation de la Commission européenne, au titre de |'article 108, § 3 TFUE ou de la
décision européenne du 12 juin 2012.

En définitive, 'article 41 de la loi déférée porte atteinte aux exigences constitutionnelles
en matiére de loi de validation, issues de I'article 16 de la Déclaration de 1789 et vous devrez
donc le déclarer contraire & la Constitution. A défaut, il faudra relever que cette validation
législative ne saurait avoir pour effet d'éteindre les recours arguant d’autres moyens que ceux
expressément visés par l'article 41 litigieux.

Pour tous ces motifs et ceux que vous reléveriez d'office, les requérants vous invitent a
censurer les dispositions contestées de la loi portant mesures d'urgence pour la protection du
pouvoir d'achat.

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