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	Sommaire :
Par cet arrêt d'Assemblée de la section du contentieux, le Conseil d'État répond à la demande de plusieurs syndicats de la fonction publique qui contestaient la légalité de l'ordonnance n° 2020-430 du 15 avril 2020 en ce qu'elle imposait la prise de congés et de jours de réduction du temps de travail (RTT) aux agents placés en autorisation spéciale d'absence pendant le confinement du printemps 2020 (AJDA 2021. 258[image: image1.png]


, chron. C. Malverti et C. Beaufils[image: image2.png]
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).

Au-delà de la solution d'espèce, la Haute juridiction adapte le régime contentieux des ordonnances non ratifiées de l'article 38 de la Constitution pour tenir compte de la récente jurisprudence du Conseil constitutionnel. L'importance du sujet justifie que la décision soit prise par l'Assemblée du contentieux.[image: image5.png]
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	Texte intégral :
« Une habilitation donnée par le Parlement sur le fondement de l'article 38 de la Constitution élargit de façon temporaire le pouvoir réglementaire dont le Gouvernement dispose, en l'autorisant à adopter des mesures qui relèvent du domaine normalement réservé à la loi, que ce soit en vertu de l'article 34 de la Constitution ou d'autres dispositions de celle-ci. Alors même que les mesures ainsi adoptées ont la même portée que si elles avaient été prises par la loi, les ordonnances prises en vertu de l'article 38 de la Constitution conservent le caractère d'actes administratifs, aussi longtemps qu'elles n'ont pas fait l'objet d'une ratification, qui ne peut être qu'expresse, par le Parlement. À ce titre, elles doivent respecter, outre les règles de compétence, de forme et de procédure qui leur sont applicables, les règles et principes de valeur constitutionnelle et les engagements internationaux de la France, elles ne peuvent intervenir dans le domaine de la loi, abroger ou modifier des lois ou y déroger que dans la limite de l'habilitation conférée par le législateur et, sauf à ce que cette habilitation ait permis d'y déroger, elles sont soumises au respect des principes généraux du droit [(PGD)] s'imposant à toute autorité administrative. Leur légalité peut être contestée par voie d'action, au moyen d'un recours pour excès de pouvoir formé dans le délai de recours contentieux devant le Conseil d'État, compétent pour en connaître en premier et dernier ressort, qui peut en prononcer l'annulation rétroactive, ou par la voie de l'exception, à l'occasion de la contestation d'un acte ultérieur pris sur leur fondement, devant toute juridiction, qui peut en écarter l'application, sous réserve, le cas échéant, d'une question préjudicielle ».


	Demandeur : Fédération CFDT des Finances, Confédération générale du travail, Fédération des personnels des services publics et des services de santé Force Ouvrière
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Constitution du 04-10-1958 - art. 38 et 61-1 
Ordonnance n° 2020-430 du 15-04-2020 
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(1) Il était devenu urgent d'accorder les violons entre les deux ailes du Palais-Royal concernant la valeur juridique des ordonnances non ratifiées (ou non encore ratifiées) une fois passé le délai fixé par la loi d'habilitation. Le duel s'est déroulé en quatre actes dont la présente décision constitue l'épilogue.

Acte 1 : Cons. const. 28 mai 2020, n° 2020-843 QPC[image: image6.png]


, Association Force 5 - Avant leur ratification expresse, les ordonnances sont des actes de l'exécutif qui étaient considérés comme administratifs et susceptibles de recours pour excès de pouvoir devant le juge administratif alors même que leur contenu est en partie législatif. Le critère organique primait sur le critère matériel. L'habilitation s'analyse non comme une délégation du pouvoir législatif mais comme une extension momentanée du pouvoir réglementaire.

Dans la QPC précitée, le Conseil constitutionnel décide à l'inverse que passé le délai d'habilitation, les dispositions matériellement législatives d'une ordonnance non ratifiée doivent être regardées comme des dispositions législatives donc inaccessibles au contrôle de légalité du Conseil d'État (AJDA 2020. 1087[image: image7.png]


 ; D. 2020. 1390[image: image8.png]


, note T. Perroud[image: image9.png]


 ; RFDA 2020. 887, note C. Barthélemy[image: image10.png]


 ; ibid. 1139, chron. A. Roblot-Troizier[image: image11.png]


).

Acte 2 : CE 1er juillet 2020, n° 429132[image: image12.png]


, Conseil national de l'ordre des architectes - Sans contester l'éventuelle compétence du Conseil constitutionnel, le Conseil d'État s'estime également compétent pour connaître des ordonnances non encore ratifiées une fois passé le délai d'habilitation (AJDA 2020. 1384).

Acte 3 : Cons. const. 3 juillet 2020, n° 2020-851/852 QPC[image: image13.png]


, M. Sofiane A et autres - Le Conseil constitutionnel réaffirme que dès l'expiration du délai d'habilitation, les ordonnances, même non ratifiées, doivent être regardées comme des dispositions législatives dans les matières qui en relèvent. Ultime précision, leur conformité aux droits et libertés que la Constitution garantit ne peut être contestée que par une QPC. Fermez le ban.

Acte 4 : CE 28 septembre 2020, nos 441059[image: image14.png]


 et 442045, Nouvelle-Calédonie (premier pas de côté du Conseil d'État) - « Le délai d'habilitation ayant expiré [...], la circonstance que l'ordonnance [...] n'ait pas encore été ratifiée ne fait pas obstacle à ce que, dans le cadre d'un recours dirigé contre un décret pris pour son application, la question de la conformité des dispositions en cause [qui sont du domaine législatif] aux droits et libertés garantis par la Constitution soit transmise au Conseil constitutionnel » (AJDA 2020. 1826[image: image15.png]


 ; RFDA 2020. 1139, chron. A. Roblot-Troizier[image: image16.png]


).

Épilogue : notre décision d'assemblée du 16 décembre 2020, second pas de côté du Conseil d'État - Au terme de cette évolution, l'état du droit peut se résumer ainsi. Tant qu'une ordonnance n'aura pas été ratifiée par le Parlement, elle pourra toujours être contestée devant le Conseil d'État qui a le pouvoir d'en connaître et si nécessaire de l'annuler. Lorsque le délai d'habilitation accordé par le Parlement au gouvernement pour prendre l'ordonnance est expiré, la contestation de l'ordonnance au regard des droits et libertés garantis par la Constitution peut prendre la forme d'une QPC. Le Conseil d'État devra ainsi, si la QPC est sérieuse ou nouvelle, la transmettre au Conseil constitutionnel qui se prononcera sur ce point (pour un premier exemple d'inconstitutionnalité d'une ordonnance non ratifiée, Cons. const. 15 janv. 2021, n° 2020-872 QPC[image: image17.png]
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).

En revanche, le Conseil d'État contrôlera toujours la conformité de l'ordonnance aux autres règles et principes de valeur constitutionnelle, aux engagements internationaux de la France, aux limites fixées par le Parlement dans la loi d'habilitation et aux principes généraux du droit, ainsi qu'à des règles de compétence, de forme et de procédure. Il pourra ainsi l'annuler si elle est illégale pour l'un de ces motifs quel que soit le sort réservé à la QPC qui aura été transmise pour un autre motif au Conseil constitutionnel.

Le requérant a le choix des moyens qu'il entend soulever, en particulier lorsque des principes peuvent trouver leur source dans la Constitution, dans des engagements internationaux ou dans des principes généraux du droit. C'est le cas bien connu des normes à statut multiple qui peuvent intéresser plusieurs juges à la fois.

En revanche lorsque le Parlement ratifie l'ordonnance de façon expresse, il lui donne rétroactivement valeur législative, ce qui ferme, à ce moment, la voie du recours en annulation. Le juge administratif s'efface.

Dans l'affaire en litige, le Conseil d'État juge que l'ordonnance qui a imposé la prise de jours de congés et de RTT aux agents placés en autorisation spéciale d'absence pendant la période de confinement est légale. Elle est justifiée par les besoins de service et l'objectif de diminuer le nombre de jours d'absence susceptibles d'être posés par les agents à la reprise du travail post confinement.

Cet arrêt sera publié au Lebon avec les conclusions [image: image21.png]


.

Rappel pratique 

En accordant ses violons avec le juge constitutionnel, le Conseil d'État met un point final à une série de jurisprudences contradictoires difficiles à interpréter pour les justiciables.

Le sujet est important car il concerne les ordonnances de l'article 38 de la Constitution dont tous les gouvernements usent et abusent particulièrement en période d'état d'urgence sanitaire.

Par cet arrêt d'Assemblée, le Conseil d'État précise le cadre et les modalités de son contrôle des ordonnances dans le temps (avant la ratification, après l'expiration du délai d'habilitation, après la ratification).

Guy Durand



