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Mémoire en réplique.
Monsieur le Président,

Sur le fondement de l'arrêt Léone de la Cour de Justice de l'Union Européenne en date du 17 juillet 2014 (Aff.C-173/13), j'ai sollicité le........ auprès du Service des Retraites de l'Etat à Nantes la révision de ma pension qui m'a été concédée le...........sans la bonification pour enfants, en vue de bénéficier de cet avantage au titre de mes enfants.

Par décision du ........ma requête a été rejetée.

Estimant être en mesure de me prévaloir de la bonification de service prévue par l'article L.12b du code des pensions civiles et militaires de retraite,  au titre de mes enfants, j'ai dès lors porté le litige qui m'oppose au Service des Retraite de l'Etat devant votre juridiction pour vous demander de bien vouloir  vous prononcer par jugement à cet égard.
Dans son mémoire en défense  le CSRHS La Poste CS 20744 22307 LANNION Cédex, vous demande de rejeter ma requête comme non fondée.
Vous voudrez bien voir, ci-après, ma manière de voir dans cette affaire.

 Dans l'arrêt dont il s'agit, la Cour de Justice de l'Union Européenne, interpellée dans le cadre d'une question préjudicielle par la Cour Administrative d'Appel de Lyon relative à la bonification de service pour enfants revendiquée par un fonctionnaire territorial masculin retraité, a rappelé que le droit français prévoit pour chaque enfant, moyennant une condition d'interruption de carrière d'une durée continue d'au moins deux mois dans le cadre d'un congé de maternité, de paternité, d'un congé parental ou d'un congé d'adoption, une bonification d'ancienneté d'une année par enfant au titre de la retraite. Elle a, en outre, précisé que cette règlementation a notamment été adoptée à la suite de l'arrêt Griesmar par lequel la Cour a jugé comme directement discriminatoire une règlementation française antérieure qui réservait le bénéfice d'une telle bonification aux seuls fonctionnaires féminins, excluant ainsi les fonctionnaires masculins qui pouvaient avoir assumé l'éducation de leurs enfants.

Elle a, par ailleurs, noté que la règlementation française bénéficie aux fonctionnaires des deux sexes à condition qu'ils aient interrompu leur carrière durant une période minimale de deux mois consécutifs pour se consacrer à leur enfant, si bien qu'elle revêt une apparente neutralité. La Cour déclare toutefois que, malgré cette apparence de neutralité, le critère retenu par la règlementation française conduit à ce qu'un pourcentage beaucoup plus élevé de femmes que d'hommes bénéficie de l'avantage concerné. En effet, compte tenu du caractère obligatoire et de la durée minimale de deux mois du congé de maternité en France, les fonctionnaires féminins se trouvent en position de bénéficier de l'avantage conféré par la bonification. En revanche, les autres situations de congé susceptibles d'ouvrir un droit à la bonification et dont peuvent notamment bénéficier les fonctionnaires masculins revêtent un caractère facultatif et sont, pour certaines, caractérisées par une absence tant de rémunération que d'acquisition de droits à pension. Il s'ensuit que la règlementation française désavantage un nombre élevé de travailleurs masculins et qu'elle introduit ainsi une discrimination indirecte fondée sur le sexe.

La Cour considère, en outre, que cette différence de traitement ne semble pas justifiée par des facteurs objectifs et étrangers  à toute discrimination fondée sur le sexe. En effet, bien que l'objectif invoqué par la France (à savoir compenser les désavantages subis dans le déroulement de la carrière des travailleurs féminins et masculins du fait de l'avoir interrompue en raison de la naissance, de l'arrivée au foyer ou de l'éducation d'un enfant) constitue, en tant que tel, un objectif légitime de politique sociale, la règlementation en cause ne semble ni propre à atteindre cet objectif ni nécessaire à cet effet. En particulier, la règlementation française ne semble pas répondre véritablement au souci d'atteindre cet objectif ni avoir été mise en œuvre de manière cohérente et systématique dans cette perspective.

Enfin, après avoir examiné si la discrimination relevée peut être justifiée du fait que les Etats membres ont la faculté, en vertu du droit de l'Union, de maintenir ou d'adopter des avantages spécifiques destinés à faciliter l'exercice d'une activité professionnelle par le sexe sous-représenté ou a prévenir ou compenser des désavantages dans la carrière professionnelle, la Cour répond par la négative. Elle considère, en effet, que les mesures en cause ne sont pas de nature à compenser les désavantages subis par les travailleurs en aidant ceux-ci dans leur carrière et, partant, à assurer concrètement une pleine égalité entre hommes et femmes dans la vie professionnelle. 

Il appartient, dès lors, à la juridiction nationale de résoudre l'affaire conformément à la décision de la Cour.

En effet, si le renvoi préjudiciel permet aux juridictions des Etats membres, dans le cadre d'un litige dont elles sont saisies, d'interroger la Cour de justice de l'Union européenne sur l'interprétation du droit de l'Union ou sur la validité d'un acte de l'Union, celle-ci ne tranche pas le litige national, mais il appartient à la juridiction nationale de résoudre l'affaire conformément à la décision de la Cour de justice de l'Union européenne. De plus, cette décision lie, de la même manière, les autres juridictions nationales qui seraient saisies d'un problème similaire.

Ce n'est pas la première fois que le justiciable est confronté à un obstacle juridique de cette taille qui devrait le dissuader de l'affronter. Mais l'expérience montre, aussi, que l'obstination de ceux qui veulent faire bouger les choses aboutit quelques fois à des résultats qui ébranlent les positions apparemment acquises définitivement, et font ainsi évoluer la jurisprudence et progresser la législation dans un sens qui leur est plus favorable. La démonstration a été faite à cet égard par les arrêts Griesmar de la Cour de Justice des Communautés Européennes du 29 novembre  2001 et du Conseil d'Etat du 22 juillet 2002.

L'Etat français se distingue trop souvent par son absence de rigueur dans la transposition dans le droit national du droit et de la jurisprudence communautaires. L'exemple le plus frappant porte notamment sur la directive 96/97 CE du 20 décembre 1996 qui, dans son article 3 dit: "Les Etats membres mettent en vigueur les dispositions législatives, règlementaires et administratives nécessaires pour se conformer à la présente directive au plus tard le 1er juillet 1997. Ils en informent immédiatement la Commission. Lorsque les Etats membres adoptent ces dispositions, celles-ci contiennent une référence à la présente directive ou sont accompagnées d'une telle référence lors de leur publication officielle. Les modalités de cette référence sont arrêtées par les Etats membres."

Ce texte, qui a modifié la directive 86/378/CEE du 24 juillet 1986, et plus particulièrement son article 2, a imposé un effet rétroactif au 17 mai 1990, date de l'arrêt Barber de la Cour de Justice des Communautés Européennes, aux mesures nationales d'exécution des règles communautaires concernant la parité entre les hommes et les femmes.

Il a fallu attendre la loi n°2003-775 du 21 août 2003 portant réforme des retraites, article 48 II, pour que cette directive soit traduite dans le droit national.

Certes, l'ordonnance n°2001-178 du 22 février 2001 relative à la transposition de la directive 96/97/CE du Conseil du 20 décembre 1996 modifiant la directive 86/378/CEE relative à la mise en œuvre du principe d'égalité de traitement entre hommes et femmes dans les régimes professionnels de sécurité sociale, a modifié les dispositions de l'article L.913-1 du code de la sécurité sociale et établi une égalité de traitement entre l'homme et la femme dans la nouvelle rédaction de l'article L.351-12 dudit code. Mais cette mesure n'a pas été étendue au code des pensions civiles et militaires de retraite, créant en quelque sorte sur le territoire national une discrimination entre les retraités du régime général et les retraités de la fonction publique.

Or, aux termes de l'arrêt n°245076 du Conseil d'Etat, du 30 juillet 2003, "il appartient aux ministres, dans l'hypothèse où des dispositions législatives se révèleraient incompatibles avec des règles communautaires, de donner instruction à leurs services de n'en point faire application."

Ce rappel peut paraître d'autant plus savoureux, que ledit Conseil d'Etat s'évertue depuis plusieurs années à dénaturer les décisions de la Cour de justice de l'Union européenne pour n'avoir pas à transposer dans le droit national les décisions de la jurisprudence communautaire !

De plus, lorsqu'il l'accepte, ce n'est pas , d'une part, sans évoquer l'erreur de droit de manière à se retrancher derrière les dispositions de l'article L.55 du code des pensions civiles et militaires de retraite pour limiter dans le temps les possibilités de recours, et, d'autre part, sans déclarer que la décision en cause ne fait pas jurisprudence pour ne pas avoir à la généraliser.

Au cas qui nous concerne, la responsabilité des ministres de la Fonction publique et de l'Economie et des finances pourraient dès lors être engagée pour n'avoir pas donné des instructions en ce sens à leurs services respectifs, notamment le Service des Retraites de l'Etat à Nantes.

Il semblerait, à l'époque, qu'ils leur aient, au contraire, donné ordre de refuser d'accorder aux intéressés le bénéfice des nouvelles dispositions concernant la parité, pour décourager les candidats.

C'est ainsi que, dans le guide de la Réforme, publié en avril 2004 par le Secrétariat de la Fonction publique on peut lire:

"Procédures et règles de liquidation à appliquer:

1) Avant la publication du décret:

Il convient d'appliquer la réglementation antérieure à la réforme des retraites (décision du Conseil constitutionnel du 14 août 2003), c'est-à-dire:
- pour les fonctionnaires féminins: accord dans les conditions antérieures,

- pour les fonctionnaires masculins: rejet puis accord si une décision de justice intervient favorablement.
2) A compter de la publication du décret (soit à compter du 1er janvier 2004):

Les liquidations sont effectuées selon la règlementation nouvelle dans les mêmes conditions pour les fonctionnaires féminins ou masculins".

Dans un avis qu'elle a été conduite à émettre à ce sujet, la Commission européenne a notamment précisé que "Il est exact que la rétroactivité de la condition d'apparence neutre résultant de la loi adoptée suite aux arrêts Griesmar et Mouflin semble avoir été jugée conforme au droit communautaire par le Conseil d'Etat français dans sa décision d'Amato du 29 décembre 2004. La Commission estime toutefois que tel n'était juridiquement pas le cas. En effet, ainsi que la Cour l'a rappelé dans son arrêt Ruzius-Wilbrinck,(C-102/88), les victimes d'une discrimination doivent se voir octroyer le même régime que les personnes qui bénéficiaient de cette discrimination, à défaut d'exécution correcte du droit de l'Union. Or, la Commission considère que l'imposition d'une condition d'apparence neutre, mais que les fonctionnaires du sexe masculin ne peuvent plus, ni juridiquement ni en fait, remplir dix ans après l'introduction d'une telle imposition ne saurait passer pour une exécution correcte des arrêts de la Cour. Une telle exécution correcte ne pouvait, selon la Commission, revêtir que la seule forme, jusqu'à la date d'adoption d'une nouvelle règlementation éventuelle, de l'octroi aux fonctionnaires du sexe masculin du régime applicable jusqu'à cette date aux fonctionnaires du sexe féminin. Dans le contexte du litige principal, les autorités françaises ont, notamment, argué que "l'absence de droits acquis au titre des périodes d'emplois accomplies, le législateur peut modifier les effets juridiques futurs correspondant aux naissances, sans que cette mesure revête un caractère rétroactif"
"La Commission ne peut à l'évidence partager ce point de vue. En effet, ce que le législateur français a fait, c'est changer, y compris pour le passé, les règles permettant la constitution et l'ouverture du droit. Le point de départ de la portée des dispositions de la nouvelle législation a donc forcément été fixé à une date antérieure à son entrée en vigueur. Le principe de sécurité juridique, et corrélativement le principe de confiance légitime, sont donc violés."

Manifestement, il existe une divergence d'interprétation des textes entre les institutions communautaires et les pouvoirs publics français.
Alors que la Cour de justice de l'Union européenne, dans son arrêt Léone du 17 juillet 2014 (C-173/13), conclut que "L'article 141 CE [qui traite de l'égalité de traitement entre homme et femme] doit être interprété en ce sens , sauf à pouvoir être justifié par des facteurs objectifs étrangers à toute discrimination fondée sur le sexe, tel qu'un objectif légitime de politique sociale, et à être propre à garantir l'objectif invoqué et nécessaire à cet effet, ce qui exige qu'il réponde véritablement au souci d'atteindre ce dernier et qu'il soit mis en œuvre de manière cohérente et systématique dans cette perspective, un régime de bonification de pension tel que celui en cause au principal engendre une discrimination indirecte en matière de rémunération entre travailleurs féminins et travailleurs masculins contraire à cet article...", le Conseil d'Etat, dans son arrêt du 27 mars 2015 précité, a estimé que la disposition contestée ne créait pas de discrimination telle que celle condamnée par la jurisprudence communautaire. 

Cette position contraste avec celle de la H.A.L.D.E (Haute Autorité de Lutte contre les Discriminations) qui a considéré que les nouvelles législations en matière de retraite anticipée et de bonification pour enfants, issues des textes portant réforme des retraites, entraînaient une discrimination indirecte de fait, notamment parce que ces avantages intervenaient en fin de carrière, comme l'avait retenu la Cour de Justice des Communautés Européennes dans ses arrêts de 2001. Dans sa délibération n°2005-32 du 26 septembre 2005, elle invite le gouvernement à modifier les textes incriminés. Cette délibération est restée lettre morte.

C'est vrai que le Conseil Constitutionnel, puis le Conseil d'Etat ont rejeté les recours fondés sur la discrimination indirecte en invoquant une apparence de critères objectifs ("fonctionnaires" sans distinction de sexe "interruption d'activité" par des congés légaux...) et en s'appuyant sur une partie de l'analyse de la Cour de Justice des Communautés Européennes dans l'arrêt Griesmar, qui admet la discrimination lorsqu'elle est fondée sur des situations non-comparables entre hommes et femmes pour des raisons biologiques comme la maternité. Mais la Cour de Justice des Communautés Européennes avait déjà rejeté cet argument du gouvernement français au motif que la bonification était indépendante de la maternité puisqu'elle était accordée au fonctionnaire en fin de carrière d'une part, et, d'autre part, parce qu'elle concernait, en outre, les enfants autres que les enfants légitimes et naturels de l'intéressé lorsqu'ils avaient été élevés pendant au moins neuf ans, dans les conditions prescrites à l'article L.18 du code des pensions civiles et militaires de retraite.

L'argument développé par les pouvoirs publics, pour justifier la discrimination condamnée par la jurisprudence communautaire, porte sur un éventuel préjudice de carrière que la femme fonctionnaire subit du fait de sa maternité et de la charge de l'éducation de ses enfants. La Cour de Justice des Communautés Européennes, dans son arrêt Griesmar du 29 novembre 2001 (C-366/99) relève, dans un point 55 : "En effet, il apparaît que le législateur national a utilisé un seul critère pour l'octroi de la bonification en cause au principal, à savoir celui relatif à l'éducation des enfants, et que, pour les enfants légitimes, naturels ou adoptifs, il a simplement présumé qu'ils ont été élevés au foyer de leur mère. Il y a lieu, d'ailleurs, de noter à cet égard que, comme l'a signalé le conseil de M. Griesmar lors de l'audience de plaidoirie, sans être contredit, l'origine de ladite bonification remonte à 1924 et son objectif, tel qu'exposé dans les travaux préparatoires, était de faciliter le retour du fonctionnaire féminin à son foyer, afin qu'il soit mieux à même de veiller à l'éducation de ses enfants".

Dans le point 65, la Cour rappelle que "Au vu des éléments invoqués devant la Cour, la mesure en cause au principal n'apparaît pas comme étant de nature à compenser les désavantages auxquels sont exposés les carrières des fonctionnaires féminins en aidant ces femmes dans leur vie professionnelle. Au contraire, elle se borne à accorder aux fonctionnaires féminins ayant la qualité de mère une bonification d'ancienneté au moment de leur départ à la retraite, sans porter remède aux problèmes qu'ils peuvent rencontrer durant leur carrière professionnelle."
La qualité de mère, qui concerne également les enfants morts nés dès lors qu'ils sont déclarés à l'état-civil comme enfants nés sans vie, est confirmée par sa seule présence sur l'extrait d'acte de naissance de l'enfant. Elle n'a pas à justifier de s'être occupée de son éducation.
A ce stade, il apparaît clairement que tout a été mis en œuvre par les pouvoirs publics, soutenus par la jurisprudence du Conseil d'Etat, pour écarter le fonctionnaire masculin du droit à la bonification au titre de ses enfants nés avant le 1er janvier 2004, malgré les différents rappels de la jurisprudence communautaire.

Aussi, dans le cadre de la recherche d'une plus grande équité à cet égard, je demande à ce qu'il vous plaise de bien vouloir annuler la décision de la partie adverse rejetant ma demande, et de lui enjoindre de prononcer la révision de ma pension en y rattachant la bonification d'ancienneté au titre de mes enfants. 

Je sollicite à cette occasion la mise en œuvre des dispositions des articles L.911-1 et L.911-2 du Code de justice administrative.

Ci-joint copies de....

Fait à .


