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INTRODUCTION GÉNÉRALE
IDENTIFICATION DU DROIT PUBLIC DE L’ÉCONOMIE1
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1Il faut procéder à la définition même du droit public de l’économie car il y a là une notion qui prête à controverse.

Elle peut s’appuyer sur la formation historique de ce droit, qui est récent, au moins sous certains de ses aspects ; son développement est lié à l’évolution même des interventions de l’État dans l’économie, dont il conviendra de retracer en même temps les grandes lignes.

Cela suffit-il à faire apparaître un certain particularisme du droit public de l’économie, alors que les sources du droit public de l’économie ne diffèrent pas de celles d’autres branches du droit ?


SECTION 1

LA NOTION DE DROIT PUBLIC DE L’ÉCONOMIE

2Droit économique, droit public économique, droit public de l’économie. La distinction traditionnelle du droit public et du droit privé a paru transcendée par l’apparition d’un nouveau droit, le droit économique, caractérisé par ses relations particulières avec l’économie, et qui regrouperait un droit public économique et un droit privé économique.

Ces concepts sont incertains et controversés.

La notion même de droit économique est approximative. Celle de droit public économique qui en dériverait ne l’est pas moins. C’est celle de droit public de l’économie qui, si elle est la moins originale, est la moins contestable.


§ 1


Le droit économique2


3Droit et économie. Les relations entre droit et économie peuvent être étudiées de deux manières. D’un côté, le droit peut être analysé d’un point de vue économique, notamment pour déterminer dans quelle mesure il favorise ou au contraire entrave l’activité économique. Cet objet d’étude – l’analyse économique du droit – s’est considérablement développé au cours des dernières années, sous l’impulsion de l’école de Chicago. Des travaux y sont consacrés en France3. D’un autre côté, le droit peut être analysé comme ayant pour objet l’organisation et l’activité économiques : cet objet lui donnerait une spécificité qui aboutirait à la constitution d’un droit économique.

La définition du droit économique peut être différemment conçue, selon qu’on l’assimile ou non au droit de l’économie. Ni l’une ni l’autre de ces deux conceptions n’est du reste exempte d’incertitude. N’en est pas exempte non plus la question de savoir si le droit économique doit être regardé comme une nouvelle branche du droit.

4Le droit économique conçu comme le droit de l’économie. On peut, en premier lieu, concevoir le droit économique comme le droit applicable à toutes les matières qui entrent dans la notion d’économie4 . Le droit économique rassemble alors toutes les parties du droit privé et du droit public qui touchent à l’économie. Il est le droit de l’économie.

Déjà dans cette première acception, et bien qu’elle soit la plus simple, les frontières du droit économique ne sont pas toujours claires. Elles souffrent des incertitudes que peut connaître la notion même d’économie. Si en effet l’on s’accorde à voir dans la présence de richesses et même, plus précisément, selon la définition classique, dans les faits de production, répartition, échange, consommation des richesses, les critères de l’économie, l’application de ces critères ne dispense pas d’avoir à choisir entre des définitions plus ou moins extensives du droit de l’économie et soulève la question de savoir jusqu’où l’on peut raisonnablement étendre la conception de ce droit. Ira-t‑on, par exemple, pour ce qui est du droit privé, jusqu’à y inclure dans leur ensemble les régimes de la propriété, des privilèges et hypothèques, des transferts de biens, toutes questions où l’on peut fort bien voir des aspects économiques du droit civil, et, pour ce qui est du droit public, jusqu’à faire figurer dans le droit économique le régime des biens des administrations (domaine), des travaux publics, des marchés publics, de l’expropriation ? Une présentation du droit économique qui engloberait ces questions ne mériterait sans doute pas d’être taxée d’hérésie scientifique ; elle serait cependant d’une ampleur telle que l’on peut hésiter à étendre à ce point la notion de droit de l’économie.

À l’opposé, certains auteurs se limitent, dans une conception libérale, à étudier le droit du marché, entendu comme « le droit de l’économie de marché »5, voire les relations entre droit et marché6.

Une autre raison de perplexité concerne la distinction de l’économique et de notions voisines, en particulier le social et le financier.

Il est facile d’observer que, dans l’appellation des institutions juridiques, l’économique est aujourd’hui de plus en plus fréquemment accouplé au social. Les préambules des Constitutions modernes proclament des « droits économiques et sociaux ». Le Conseil économique des IIIe et IVe Républiques est devenu, sous la Ve, Conseil économique et social, ainsi que, depuis 2008, environnemental. Au Plan d’équipement et de modernisation de 1947 a succédé à partir de 1962 le Plan de développement économique et social. La loi du 5 juillet 1972 qui a créé les régions a institué dans chacune d’elles un comité économique et social, devenu conseil économique, social et environnemental. Le phénomène déborde les droits nationaux (cf. le Conseil économique et social de l’ONU, le Comité économique et social de l’Union européenne). Dès lors, on ne peut manquer de se demander si l’on doit ranger dans le droit économique ou dans le droit social des institutions de cet ordre : ainsi, pour ne donner que cet exemple, les institutions et régimes de la politique de l’emploi (Pôle emploi, devenu France Travail, différentes formes d’aide à l’emploi).

Du point de vue financier, la perplexité est encore plus grande. Ici, à vrai dire, il ne s’agit plus seulement de points de jonction. N’est-ce point le droit financier tout entier (p. ex., pour ce qui est du droit public financier, le budget, les impôts, les emprunts publics) qui est en réalité économique ? Cette rencontre de l’économique et du financier, qui n’est pas étrangère aux difficultés relatives à la distinction du ministère de l’Économie et du ministère des Finances (alors que les ministères sociaux en sont toujours distincts) ajoute ainsi aux incertitudes frontalières du droit économique, même si l’on se contente de le concevoir de la manière la plus simple, c’est-à‑dire comme le droit de l’économie. De nouveaux sujets d’hésitation apparaissent si l’on passe à la seconde manière de concevoir la définition du droit économique.

5Le droit économique conçu comme un droit distinct du droit de l’économie. On considère fréquemment aujourd’hui que droit économique n’est pas synonyme de droit de l’économie, comme paraît du reste le suggérer une dualité terminologique que l’on retrouve dans d’autres pays (en italien diritto economico et diritto dell’economia, en allemand Oekonomischesrecht et Wirtschaftsrecht), que le droit économique est plus qu’un carrefour ou un droit de regroupement, qu’il ne se réduit pas à la juxtaposition descriptive des chapitres du droit public et du droit privé respectivement relatifs aux matières économiques, qu’il est caractérisé, non par les objets sur lesquels il porte, mais par son contenu, c’est-à‑dire par l’originalité, la spécificité de ses règles7 .

Quels sont alors les aspects du droit de l’économie qui sont marqués par cette spécificité et méritent de constituer le droit économique ?

Pour les identifier et définir ainsi le droit économique par rapport au droit de l’économie, on se heurte à des difficultés qui provoquent de nouvelles incertitudes. On est amené en effet à chercher quelle idée générale est susceptible de fonder et expliquer la spécificité du droit économique et de fournir ainsi son critère. Dans cette recherche, les positions scientifiques sont diverses et un auteur n’hésite pas à parler d’un « arc-en-ciel de conceptions » (C. Champaud, art. cit.). On ne peut ici que se borner à évoquer les principales.

Certains aperçoivent surtout dans le droit économique une extension du droit commercial et inclinent à en faire ainsi une matière principalement axée sur le droit privé et notamment représentée par le « droit des affaires »8.

D’autres voient au contraire le droit économique plutôt tourné vers le droit public car ils le considèrent essentiellement comme le droit de l’intervention de l’État dans l’économie9 .

D’autres encore cherchent à préciser la notion autour de laquelle leur paraissent s’ordonner les règles du droit économique, qu’il s’agisse de règles de droit public ou privé, notion qui fournirait le facteur de regroupement et le critère du droit économique. Plusieurs sont, à cet égard, séduits par la notion d’entreprise et voient dans le droit économique un droit ayant pour objet fondamental « l’Entreprise » (structures et fonctionnement internes de l’entreprise, relations de celle‑ci avec les autres entreprises et avec la puissance publique)10 . Mais il en est aussi qui ne se contentent pas de cette notion centrale et qui, sans l’écarter, la trouvent trop étroite ou trop précise ou pas assez juridique11 pour qu’on puisse lui rattacher tout ce qui paraît devoir entrer dans le droit économique. On fait alors appel, pour servir de critère, à des notions plus larges, comme celle d’« organisation de l’économie »12 ou celle d’« intérêt économique général »13  ; mais, du fait même de leur relative imprécision, ces notions, si elles peuvent être intéressantes pour une recherche d’un concept fondamental du droit économique, permettent difficilement de déterminer ce que l’on doit exactement considérer comme entrant dans ce droit ou au contraire comme lui étant étranger, et pour révéler ainsi les limites du droit économique.

D. Truchet a entrepris une tentative intéressante pour définir le droit économique « comme l’ensemble des règles applicables aux relations entre personnes de droit prises en tant qu’unités économiques »14 . Mais la notion d’unité économique n’est-elle pas aussi peu juridique que celle d’entreprise qu’il dénonçait quelques lignes plus haut ? Il est vrai que cette objection peut être parée par la considération des personnes de droit auxquelles correspondent les unités économiques. Il reste alors à définir l’unité économique, ce que l’auteur fait par renvoi à la comptabilité nationale, qui considère essentiellement l’activité économique exercée de manière homogène par un centre de production et de consommation. Cette observation amène à constater que les unités économiques ne sont pas nécessairement des personnes juridiques et inversement. Dans la mesure où, à juste titre, D. Truchet considère qu’un droit ne peut se définir que par rapport à des sujets de droit, il a raison de s’attacher aux personnes juridiques. Mais envisager celles-ci en tant qu’« unités économiques » n’ajoute pas grand-chose au fait qu’elles sont des personnes juridiques ; on peut même dire que cela lui retire de sa précision. En réalité, ce qui est visé, c’est moins l’unité économique constituée par les personnes juridiques, que l’activité économique qu’elles poursuivent : c’est dans la mesure où les personnes juridiques réalisent une activité de production, d’échange et de consommation qu’elles sont envisagées.

Le Centre de recherche en droit économique de l’Université de Nice a, dans le prolongement des analyses de G. Farjat, préc., publié un manifeste sur « Le droit économique aujourd’hui »15, selon lequel « le droit économique peut [...] être défini comme la discipline scientifique et pratique qui a pour objet l’étude des rapports économiques – c’est-à‑dire ceux qui organisent l’économie ou un secteur de cette économie par la centralisation des décisions et du pouvoir économique – et les modalités selon lesquelles se constitue, s’exerce et se régule le pouvoir économique ». La définition présuppose que le pouvoir économique n’est pas nécessairement le pouvoir politique, impliquant qu’il peut être exercé par une classe dominante. Elle engloberait ainsi les règles de droit privé traduisant la domination de pouvoirs privés et celles de droit public déterminant les conditions de l’intervention des pouvoirs publics dans l’économie. De manière générale, il s’agirait du « droit du pouvoir économique ». Mais l’activité économique est-elle réductible à des rapports de pouvoirs ?

Le droit économique pourrait peut-être mieux se définir comme l’ensemble des règles applicables aux personnes de droit dans leur activité économique ou encore à l’activité économique des personnes de droit, ou même à l’activité économique tout court (celle‑ci ne se concevant pas sans intervention des personnes juridiques). Mais ne retombe-t‑on pas alors tout simplement dans le droit économique conçu comme synonyme de droit de l’économie ?

Faut-il conclure qu’il n’y a de définition du droit économique qu’« existentielle », et en tout cas imprécise et provisoire (G. Vedel, art. précité) ? C’est sans doute pour le moment la position la plus sage, même si elle n’est pas intellectuellement exaltante.

6Le droit économique, nouvelle branche du droit ? Les controverses sur le droit économique ne s’arrêtent pas à sa définition ; elles se prolongent sur le point de savoir si l’on doit regarder le droit économique comme une véritable discipline juridique nouvelle, une branche du droit qui aurait du reste elle-même ses propres rameaux (droit administratif économique, droit international économique, droit pénal économique, droit des affaires, etc.)16 , et même des branches particulières dans ses rameaux17.

Certains penchent pour cette reconnaissance18.

Mais l’opinion est aussi fortement soutenue par d’autres auteurs, selon laquelle le « droit économique » serait seulement une optique nouvelle à l’égard de notions et de problèmes qui continuent de faire respectivement partie des branches du droit traditionnelles19 . Ainsi les tentatives de reconnaissance d’un droit public économique ayant une spécificité ont finalement échoué et abouti à celle d’un droit public de l’économie caractérisé par son objet, non par sa nature20.

7Parti adopté dans le présent ouvrage. Sur la plupart des questions que l’on vient d’évoquer, on se contentera, sans chercher à prendre parti, de mentionner, comme on l’a fait, les controverses auxquelles elles donnent lieu, à la fois parce qu’une discussion à leur sujet excéderait les dimensions de ce précis et parce que celui‑ci a pour objet la seule étude du droit public de l’économie et non celle du droit économique dans son ensemble. Il faut cependant indiquer la position qui sera prise sur la distinction entre droit de l’économie et droit économique, dans la mesure où elle concerne la partie droit public. Cette position sera commandée par le but essentiellement pédagogique de cet ouvrage. Quelque intérêt qu’il y ait à distinguer la notion de droit économique de celle du droit applicable aux diverses matières économiques et la préférence qu’on peut lui donner au plan scientifique, on ne peut concevoir un exposé du droit économique autrement que comme un exposé du droit de l’économie.

C’est ce que l’on fera pour le droit public, objet de ce manuel, qui sera donc conçu comme un manuel de droit public de l’économie21.

Mais cette conception, que l’on ne peut éviter, n’interdira pas de se demander si et dans quelle mesure le droit public de l’économie – et notamment le droit administratif de l’économie – présente, par rapport au droit public général, des traits de particularisme. On rejoindra par là la question, évoquée ci-dessus, de l’autonomie du droit économique et de ses diverses branches. Cette question sera examinée dans la section 3, portant sur le particularisme du droit public de l’économie.

C’est également en considération de l’objectif pédagogique de ce précis que l’on adoptera, comme on va l’expliquer plus loin, une attitude essentiellement pragmatique au sujet des limites de ses développements par rapport aux domaines voisins relevant du social et du financier.




§ 2

Les éléments du droit public de l’économie

8La définition du droit public de l’économie doit prendre assise sur l’identification d’un droit public de l’économie par rapport à d’autres branches du droit. Ainsi isolé, le droit public de l’économie pourra être précisé quant à son objet.


A

Distinctions

9Notions générales ; droit public et droit privé. On a rappelé plus haut la distinction traditionnelle du droit public et du droit privé. Le droit public est celui qui régit les personnes publiques, c’est-à‑dire principalement l’État lui-même, les collectivités locales (régions, départements, communes, et leurs groupements), les établissements publics, et des personnes publiques particulières.

Le droit public régit ces personnes publiques à la fois en ce qui concerne leur organisation, leur fonctionnement, leurs activités, leurs relations entre elles, et aussi en ce qui concerne leurs relations avec les personnes privées.

Dans le droit public interne, le droit constitutionnel concerne l’organisation générale des pouvoirs publics, des autorités politiques et des autorités administratives supérieures (gouvernement, ministres), alors que le droit administratif régit l’organisation des autres autorités administratives et surtout les relations entre l’administration et les administrés (actes accomplis par l’administration à l’égard des particuliers, contrats conclus entre ceux-ci et l’administration, soumission de l’administration à la légalité, responsabilité de l’administration, recours en justice des administrés contre l’administration).

La distinction du droit public et du droit privé ne repose pas seulement sur l’application de ces deux grandes branches du droit à des sujets de droit différents. Elle s’appuie aussi sur une différence profonde de contenu et d’inspiration, le droit privé étant dominé par l’égalité des sujets auxquels il s’applique, c’est-à‑dire des particuliers, réputés égaux en droit, alors que dans le droit public entre en jeu la prise en considération du but d’intérêt général poursuivi par les personnes publiques et des pouvoirs exorbitants qu’elles détiennent. Il s’ensuit des solutions différentes pour des problèmes qui en eux-mêmes peuvent être comparables ou même identiques22.

Cette comparaison des deux droits est tout particulièrement mise en lumière par la confrontation du droit administratif avec le droit privé car c’est évidemment en droit administratif que l’on rencontre des situations et des relations susceptibles d’être rapprochées de celles qu’offre le droit privé (contrats conclus par l’administration avec un particulier et susceptibles de poser les mêmes problèmes juridiques que les contrats conclus entre particuliers, dommages causés par un service public à un particulier et soulevant le même problème de responsabilité que s’il était causé par un particulier à un autre). Sur ces problèmes comparables, les solutions du droit administratif sont souvent différentes de celles du droit privé.

Ce particularisme du droit administratif est accentué en France en ce que, d’une part, beaucoup de notions et de règles de ce droit (puissance publique, service public, principes généraux) ne sont pas écrites, codifiées, mais sont dégagées, consacrées par la jurisprudence et que, d’autre part, les litiges dans lesquels l’administration est en cause sont jugés par une juridiction, la juridiction administrative, qui est distincte et indépendante de la juridiction civile (judiciaire). L’existence de cette juridiction administrative, qui comprend à sa tête le Conseil d’État, est évidemment plus propice au développement d’un droit administratif différent du droit privé que le serait un système dans lequel les mêmes tribunaux jugeraient à la fois les procès administratifs et les procès entre particuliers (système des pays anglo-saxons de l’« unité de juridiction »).

Ainsi la distinction du droit public et du droit privé repose à la fois sur la distinction des sujets auxquels s’appliquent respectivement ces deux droits et sur le particularisme des règles et solutions de fond du droit public par rapport aux règles et solutions du droit privé.

Mais à l’époque actuelle, la séparation du droit public et du droit privé est moins accusée que jadis, en ce que se produit un rapprochement des solutions et même une interpénétration du public et du privé.

10Droit public et droit privé en matière économique. Existe-t‑il en matière économique un droit public, distinct du droit privé ? Là encore, il y a matière à controverse. Car l’opinion est défendue par certains, selon laquelle l’unité du droit économique, faite de la présence dans son objet des données et concepts d’ordre économique, l’emporterait sur l’application à ce droit de la distinction droit public-droit privé à un point tel que cette distinction n’aurait plus ici de réalité23 . La logique voudrait ainsi que l’on ne parlât plus des droits privé et public économiques mais seulement de droit économique tout court, objet notamment d’exposé unique24.

Cette manière de voir paraît s’appuyer sur deux sortes de considérations.

En premier lieu, elle est sans doute encouragée par des exemples de rapprochement et d’interpénétration de droit public et de droit privé, qui sont particulièrement nombreux dans les matières économiques ; les situations juridiques issues des interventions de l’État dans l’économie juxtaposent souvent des éléments de droit public et de droit privé : les institutions de caractère mixte n’y sont pas rares (il suffit de songer aux sociétés d’économie mixte) ; le recours à des personnes de droit privé pour gérer des services publics économiques ou poursuivre des objectifs économiques, y connaît un succès particulier ; plus généralement il est devenu banal de souligner comme une caractéristique marquante du droit des interventions de l’État dans l’économie la « relative privatisation des modes d’intervention de la puissance publique » et la tendance à employer des instruments dont les formes sont parfois « franchement inspirées du droit privé » signalées déjà il y a un certain temps25 et toujours actuelles.

On peut penser cependant qu’il n’y a pas là un trait en lui-même différent du phénomène général de rapprochement du droit public et du droit privé à notre époque ; ce mouvement trouve seulement un terrain particulièrement propice en matière économique parce que les économies publique et privée sont aujourd’hui très solidaires. De plus, on ne peut pas dire que ce mouvement soit total ; il ne concerne que certaines institutions ou certains secteurs ; il en est bien d’autres qui continuent de trouver place sans difficulté dans la distinction traditionnelle du droit public et du droit privé : par exemple, les règles relatives à l’organisation, aux attributions et au fonctionnement des institutions publiques jouant un rôle économique, au contrôle des entreprises et de leurs activités, aux principaux contrats passés avec elles par les personnes publique, font partie du droit public.

Une seconde considération, de plus vaste portée, est également assez souvent avancée comme argument dans le sens de l’effacement des frontières entre les différents branches et les différentes rameaux du droit économique (droit administratif économique, droit international économique, droit privé économique, droit pénal économique ou autres) : c’est l’idée que, dans toutes ces disciplines, on retrouverait des règles de fond marquées par des caractéristiques communes (essentiellement des traits de plus grande souplesse, mobilité, flexibilité) qui différencieraient sensiblement le droit économique, à travers ses diverses branches, du droit autre qu’économique. Elle serait aujourd’hui particulièrement marquée par la notion de régulation et les mécanismes qu’elle met en œuvre. Cette considération ne conduit pas seulement à contester la séparation du droit privé et du droit public en matière économique ; elle constitue aussi un argument pour les partisans de l’idée qu’il existe vraiment un droit économique, branche du droit nouvelle dotée d’une unité qui surmonte la distinction de ses diverses disciplines constitutives. Cependant la similitude de certains procédés employés n’empêche pas le maintien de l’utilisation des procédés caractéristiques d’une branche du droit, que ne connaissent pas les autres, spécialement en droit public celui du privilège de la décision exécutoire, c’est-à‑dire du pouvoir d’imposer unilatéralement des obligations à autrui. On le voit bien en matière économique avec les textes (lois, décrets, arrêtés) qui par exemple réglementent l’activité des entreprises, les soumettent à des contrôles. L’insertion de modalités plus souples dans les mécanismes d’intervention économique des personnes publiques est une addition à ceux qui préexistaient, non leur élimination : tous sont marqués par les autorités qui les emploient et qui leur donnent leurs fondements, leurs caractéristiques et finalement une unité qui laisse subsister leur spécificité.

En définitive, l’amoindrissement, plus accusé en matière économique qu’en d’autres, de la séparation du droit public et du droit privé n’interdit pas d’admettre en cette matière l’existence d’un droit public distinct d’un droit privé.

11Droit public de l’économie ou droit économique public ? L’article déjà cité de D. Truchet amène à se demander s’il ne vaut pas mieux parler de droit économique public que de droit public de l’économie ? La question pourrait faire penser à celle de M. Jourdain sur la manière de tourner un compliment. Elle est cependant plus sérieuse car elle est fondée sur la conception même d’un droit économique et de la place, par rapport à lui, des deux branches du droit – droit public et droit privé – qu’on vient de rappeler.

Si l’on considère que le droit économique constitue une discipline autonome ou, du moins, une approche particulière des règles juridiques applicables à l’économie, qui les englobe toutes, la distinction droit public – droit privé apparaît comme seconde par rapport à lui ; elle s’inscrit dans le cadre général du droit économique. Cela conduit à admettre qu’il existe un droit économique public à côté d’un droit économique privé. Telle est la position adoptée par D. Truchet.

Si l’on considère que le droit de l’économie est une interdiscipline, qui traverse les différentes branches du droit, sans remettre en cause ni leur distinction, ni leurs principes fondamentaux, ni leurs caractéristiques essentielles, et qui se singularise seulement par son objet et par certaines particularités que celui‑ci entraîne, on est conduit à parler de droit public économique d’une part et de droit privé économique d’autre part.

Les positions déjà prises dans les développements qui précèdent, sans être, on l’a vu, catégoriques, amènent à pencher vers la seconde solution plus que vers la première. Quels que soient les rapprochements que l’économie conduit à établir entre le droit public et le droit privé, il n’est pas évident qu’ils entraînent leur convergence, voire leur fédération sous l’égide d’un droit économique.

Si l’économie conduit à donner certaines solutions originales aux deux branches du droit, celles-ci gardent en matière économique les données qui les singularisent. Il est significatif à cet égard que, pour définir le droit économique public au sein du droit économique, D. Truchet retienne l’intervention de la puissance publique, notion radicalement étrangère au droit privé et spécifique du droit public, qui fait prédominer le droit public sur l’économique et en tout cas lui imprime un infléchissement très fort.

Encore une fois, on ne nie pas que, pour connaître les mécanismes juridiques de l’activité économique, il faille se référer à la fois au droit privé et au droit public, et qu’à ce titre le droit public puisse apparaître comme une partie du droit économique – ce qui peut justifier l’expression « droit économique public ». Mais si l’on veut retenir cette expression pour caractériser une subdivision du droit économique, conçu lui-même comme une discipline autonome, et entraînant sur le droit public des conséquences le soustrayant, dans le domaine économique, au reste du droit public, on ne peut être d’accord. Car, pour s’appliquer à l’économie et y trouver parfois certains infléchissements, le droit public n’en reste pas moins marqué, en matière économique comme en d’autres domaines, par l’autonomie de son système, de ses principes, de ses caractéristiques.

C’est pourquoi l’on continuera ici à parler de droit public.

12Droit public des affaires ou droit public de l’économie ? Les développements qui précèdent, en écartant l’idée d’un droit économique conçu comme une discipline autonome, conduisent à considérer, au sein du droit public, les différentes règles qui régissent l’activité économique.

Celle-ci étant essentiellement assurée par la vie des affaires, on peut être tenté de considérer que, de la même manière qu’il existe un droit privé des affaires, un droit public des affaires régit les relations entre l’administration et les opérateurs économiques. Certains enseignements et certaines études lui sont consacrés spécialement26 . Une telle approche se justifierait désormais d’autant plus que l’intervention de l’État par voie macroéconomique céderait aujourd’hui la place à des interventions plus limitées, portant principalement sur les entreprises, soit pour les contrôler (par exemple en matière de concurrence et en matière boursière), soit pour les aider (subventions, exonérations fiscales), soit pour passer des contrats avec elles (essentiellement marchés, concessions). Ainsi, le droit administratif a de nombreux rapports avec l’entreprise et inversement27. L’entreprise serait l’objet principal des actions de l’État et des autres personnes publiques en matière économique : le droit régissant ces actions serait donc essentiellement le droit public des affaires.

Cette analyse renforce d’ailleurs la considération d’un droit économique identifié grâce à la notion d’entreprise (v. ss 5).

Il est exact que de nombreuses interventions des pouvoirs publics portent sur les entreprises et leurs activités : des institutions ont été créées ou renforcées (par exemple l’Autorité de la concurrence, l’Autorité des marchés financiers) ; un encadrement est assuré ; une collaboration est réalisée. Il existe bien un droit public des affaires.

Mais il n’épuise pas le droit de l’action des pouvoirs publics en matière économique. Même si l’on a pu constater un certain reflux du rôle de l’État (v. ss 32), ce rôle n’a jamais cessé et a même repris considérablement à l’occasion de la crise provoquée par la covid‑19 (v. ss 34) et après elle ; il garde un aspect général qui dépasse largement les affaires.

Le droit qui le régit ne concerne pas seulement les relations des personnes publiques et des entreprises ; il concerne l’ensemble de l’organisation et l’action des pouvoirs publics en matière économique. Notamment la détermination des compétences des différentes institutions publiques en ce domaine, les principes qu’elles doivent y respecter, les aménagements qu’elles y reçoivent dépassent le droit des affaires. Le développement d’un droit public des affaires ne remet pas en cause l’existence plus large d’un droit public de l’économie. En son sein, on peut reconnaître l’importance du droit public des affaires. Mais il n’est qu’une partie, qui n’a pas éliminé le tout – du moins si l’on considère l’objet du droit public de l’économie.

13Droit public de l’économie et autres branches du droit de l’économie. Il ne faut pas voir dans le droit public la seule branche du droit qui se rapporte à l’économie. Comme on l’a précédemment reconnu, d’une manière ou d’une autre toutes les branches du droit ont un rapport avec elle. Il n’est que de penser au droit des contrats, particulièrement pour le contrat de vente et même au-delà, pour voir les implications qu’il a avec l’économie. Le droit commercial, avec par exemple le statut du commerçant, celui des sociétés commerciales, celui de l’acte de commerce, les dispositifs sur les entreprises en difficulté28, concerne directement les structures et l’activité économique – au point que leur étude est parfois exposée sous l’intitulé droit économique. On peut plus particulièrement relever ici des règles propres aux entreprises, d’une part, et à l’environnement, d’autre part, qui ont un objet voire un effet économique et comportent des mesures de droit public.

Il en est ainsi de celles du droit des sociétés qui régissent l’identification des entreprises. Prise en vertu de la loi du 22 mai 2019 relative à la croissance et à la transformation des entreprises, l’ordonnance du 15 septembre 2021 a créé un registre national des entreprises par l’insertion dans le Code de commerce d’une section nouvelle (art. L. 123‑36 s.) s’ajoutant à celle qui est consacrée au registre du commerce et des sociétés ; dès la sous-section 1, sont désignées « les entreprises tenues à la déclaration » : ce sont toutes « les entreprises exerçant sur le territoire français une activité de nature commerciale, artisanale, agricole ou indépendante ». À la déclaration à laquelle elles doivent procéder s’ajoutent des informations relatives à leur activité et à leur statut ; elles donnent lieu à des contrôles par différentes autorités, selon les précisions données par le décret du 19 juillet 2022 (C. com., art. R. 123‑239 à R. 123‑323). L’Institut national de la propriété industrielle (INPI), établissement public national à caractère administratif, est l’opérateur du système (art. L. 123‑50).

Le droit du travail régit essentiellement les rapports des entreprises avec leurs salariés. On ne s’interrogera pas sur les contraintes qui peuvent en résulter pour l’efficacité de leur activité. On voit apparaître plus précisément des aspects économiques dans le licenciement pour motif économique (C. trav., art. L. 1233‑1 à L. 1233‑91), dont la réalité doit être appréciée par l’autorité administrative pour permettre celui des salariés « protégés »29. Il en est d’autres avec le plan de sauvegarde de l’emploi, dont le régime a été aménagé par la loi du 14 juin 2013 relative à la sécurité de l’emploi. Il est établi lorsque sont nécessaires des licenciements pour cause économique (art. L. 1233‑61). Il est soumis au contrôle des autorités administratives (par homologation ou validation selon les cas) et corrélativement à celui des juridictions administratives (art. L. 1235‑7‑1)30. Le Conseil d’État en a précisé le régime31.

Du droit de l’environnement32 on peut également citer des exemples ayant à la fois un aspect économique et un lien avec le droit public.

De manière générale, dans l’exercice de sa compétence, le législateur a « le devoir de prendre part à la préservation et à l’amélioration de l’environnement mentionné à l’article 2 de la Charte de l’environnement et ne saurait priver de garanties légales le droit de vivre dans un environnement équilibré et respectueux de la santé consacré par l’article 1er de la Charte de l’environnement » ; « les limitations portées par le législateur à l’exercice de ce droit ne sauraient être que liées à des exigences constitutionnelles ou justifiées par un motif d’intérêt général et proportionnées à l’objectif poursuivi ; » tel est le cas par exemple lorsqu’il faut dans certaines conditions « préserver […] les entreprises agricoles et industrielles […] et leurs capacités de production »33.

De même, si des « dispositions vis(a)nt à répondre à des difficultés d’approvisionnement énergétique en gaz par l’augmentation des capacités nationales de traitement de gaz naturel liquéfié […] mettent en œuvre les exigences constitutionnelles inhérentes à la sauvegarde des intérêts fondamentaux de la Nation, au nombre desquels figurent l’indépendance de la Nation ainsi que les éléments essentiels de son potentiel économique », « il résulte cependant du préambule de la Charte de l’environnement que la préservation de l’environnement doit être recherchée au même titre que les autres intérêts fondamentaux de la Nation et que les choix destinés à répondre aux besoins du présent ne doivent pas compromettre la capacité des générations futures à satisfaire leurs propres besoins. Dès lors, sauf à méconnaître l’article 1er de la Charte de l’environnement, ces dispositions ne sauraient s’appliquer que dans le cas d’une menace grave sur la sécurité d’approvisionnement en gaz. »34

La conjonction des préoccupations économiques et environnementales s’est illustrée dans la loi no 2023‑973 du 23 octobre 2023 relative à l’industrie verte35, présentée par l’exposé des motifs comme « une nouvelle étape de réindustrialisation du pays », avec un double objectif : « accélérer nos efforts […] en faveur de la création d’emplois industriels et faire de l’industrie française un levier de réduction de notre empreinte carbone. » Elle veut « faciliter l’implantation et le développement de sites industriels », « financer l’industrie verte », « favoriser les entreprises vertueuses » (écologiquement). À cette fin sont notamment aménagées et allégées les procédures.

Parmi elles figure l’autorisation environnementale nécessaire pour la réalisation de nombreux équipements (C. envir., art. L. 181‑1 s.). Elle l’est en particulier pour les équipements de production de l’énergie, à la charnière de l’économie et de l’écologie, dont le régime a été remanié à ces deux égards36.

Ce ne sont là que des illustrations du croisement du droit public de l’économie avec d’autres branches du droit. On s’en tiendra ici à ce qui relève spécialement du droit public dans ses rapports avec l’économie.

14Droit national de l’économie ou droit européen de l’économie ? Les précédentes éditions de cet ouvrage ne manquaient pas de présenter les implications du droit de l’Union européenne dans le droit public de l’économie, en soulignait l’importance comme source, en rappelait les règles pour ses différentes composantes, mais se tournait surtout vers les normes et les solutions nationales.

Compte tenu du développement du rôle de l’Union européenne, de l’accroissement de ses normes, de leur pénétration dans l’ordre juridique, spécialement en matière économique, il n’est plus possible de présenter le droit public de l’économie comme une branche interne du droit national : le droit national est pétri de droit européen, le droit européen encadre et même commande le droit national. Dans la présentation du droit public de l’économie, les deux ne peuvent plus être dissociés.

Le droit de l’Union européenne peut bien être étudié en soi, aussi bien dans ses aspects matériels que dans ses aspects institutionnels – sans faire référence aux droits nationaux, si ce n’est pour souligner la portée qu’il a sur eux et donner des exemples de solutions nationales. Le droit public de l’économie doit être présenté et étudié, non pas seulement avec des références au droit européen, mais par intégration des normes européennes dans ce qui le constitue.

Le droit public de l’économie, même présenté par une approche nationale, est pétri de droit européen. Formellement celui s’impose en vertu de la primauté qui lui est reconnue sur les droits nationaux (v. ss 52). Matériellement il comporte des normes qui déterminent le régime de l’économie dans son ensemble et dans ses différents aspects37.

On peut le voir dès l’article 3.3 du traité sur l’Union européenne (TUE) selon lequel « L’Union établit un marché intérieur. Elle œuvre pour le développement durable de l’Europe fondé sur une croissance économique équilibrée et sur la stabilité des prix, une économie sociale de marché hautement compétitive, qui tend au plein emploi et au progrès social, et un niveau élevé de protection et d’amélioration de la qualité de l’environnement. »

Plus particulièrement, en vertu de l’article 3.1 du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne (TFUE), elle dispose d’une compétence exclusive dans les domaines suivants : l’union douanière, l’établissement des règles de concurrence nécessaires au fonctionnement du marché monétaire, la politique monétaire pour les États membres dont la monnaie est l’euro, la politique commerciale commune, ainsi que la conservation des ressources biologiques de la mer. Les compétences partagées (art. 4.2) portent notamment sur le marché intérieur, l’agriculture et la pêche, les transports, l’énergie.

Sur ces fondements, les organes de l’Union européenne prennent des actes qui régissent des aspects majeurs de l’activité économique et financière. On en a des illustrations dans le domaine agricole (titre II TFUE), dans le domaine de la concurrence (titre VII), dans le domaine monétaire et financier (titre VIII), avec les nombreux règlements et directives qui en ont découlé.

On les rencontrera au sujet de l’encadrement général de l’activité financière (infra p. 379) et de l’activité économique (infra p. 438). On peut en citer ici au sujet de secteurs particuliers de l’économie qui ne sont pas englobés dans le champ du présent ouvrage. Par exemple, pour l’agriculture, la dernière réforme de la politique agricole commune (dite PAC), couvrant les années 2023‑2027, a fait l’objet de trois règlements du 2 décembre 2021 du Parlement européen et du Conseil : règlement 2021/2115 relatif aux plans stratégiques38 ; règlement 2021/2116 relatif au financement, à la gestion et au suivi de la politique agricole commune ; règlement 2021/2117 sur l’organisation commune des marchés dans le secteur des produits agricoles. Pour les télécommunications, la directive 2018/1972 du 11 décembre 2018, reprenant les directives et règlements antérieurs, les fond dans un Code des communications électroniques européen. Pour les énergies renouvelables, après un règlement et une directive du 11 décembre 2018, le règlement 2022/2577 du Conseil du 22 décembre 2022 établit un cadre en vue d’en accélérer le déploiement ; la Commission européenne ayant présenté le 24 octobre 2023 un Plan d’action européen pour l’énergie éolienne, il faut s’attendre à de nouvelles mesures.

D’autres exemples récents illustrent l’appréhension de domaines nouveaux par le droit européen, tel celui, en plein développement, du numérique. Si la protection des libertés a déterminé, sur le fondement de l’article 16 TFUE, l’adoption du règlement général sur la protection des données (RGDP) no 2016/679 du 27 avril 2016, c’est pour préserver, assurer et améliorer le fonctionnement du marché intérieur, créer « les conditions nécessaires à l’émergence et au développement de services numériques innovants », qu’ont été adoptés, sur le fondement de l’article 114, destiné au rapprochement des législations, les règlements 2022/1925 du 14 septembre 2022 sur les marchés numériques (DMA) et 2022/2065 du 19 octobre 2022 relatif à un marché unique des services numériques (DSA), et le Règlement no 2024/1689 du 13 juin 2024 sur l’intelligence artificielle.

Il reste une place pour les États membres, même dans les domaines de la compétence exclusive de l’Union, pour mettre en œuvre par leurs propres décisions les dispositions adoptées par l’Union, et pour adopter celles qui relèvent de leur propre responsabilité – mais celles de l’Union priment.

L’étude du droit public de l’économie doit combiner droit de l’Union européenne et droit français.
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15Définition. On a déjà dit plus haut, à propos de la notion générale de droit économique, que, dans un manuel prétendant exposer ce droit, on est pratiquement obligé de l’entendre au sens de droit de l’économie. On ne négligera cependant pas la question de savoir dans quelle mesure ce droit s’identifie et se singularise au sein du droit public général ; elle sera envisagée plus tard.

Retenant donc ici la notion de droit public de l’économie, on peut observer que l’objet essentiel de ce droit est constitué par les actions de l’État et des autres personnes publiques dans l’économie.

Le droit public de l’économie est ainsi le droit applicable aux actions des personnes publiques dans l’économie et aux organes réalisant ces actions, ou encore, pour faire court, le droit de l’action publique en matière économique39 .

En raison de la place qu’occupent ces actions dans le droit public et de leur diversité actuelle, il n’est pas inutile de donner une vue d’ensemble de leurs modalités.

16Diversité des actions publiques dans l’économie40. Les types d’interventions publiques dans l’économie ne se distinguent pas toujours de manière claire les uns des autres, empruntant parfois les uns aux autres. Il est cependant possible de proposer un certain nombre de classifications, choisies en vue de faire apparaître la diversité des modalités et en fonction de l’objet juridique de ce manuel ; à ce dernier point de vue, les distinctions retenues, ainsi que les critères mêmes de classement, s’inspirent de leur intérêt pour la détermination du droit qui leur est applicable et non de leurs incidences et résultats économiques, lesquels peuvent parfois faire apparaître sans grand intérêt pour l’économiste telle distinction, ou, à l’inverse, telle assimilation utile pour le juriste. On retiendra les distinctions suivantes.

171o Actions globales, transversales, sectorielles, particulières. En considération de leur portée, on peut d’abord distinguer les actions qui affectent l’économie dans son ensemble (actions globales et transversales) ou dans tel de ses secteurs (sectorielles), ayant pour trait commun d’être générales, et les interventions particulières qui concernent une situation individualisée, par exemple une entreprise.

Il n’est difficile ni de saisir ni d’illustrer une telle classification : les mesures de blocage des prix, d’encouragement des investissements en général sont des actions globales, les mesures portant sur toutes les entreprises sont transversales, tandis que les mesures concernant la viticulture, ou même plus largement l’agriculture ou encore les mesures prises par l’État à l’égard de la sidérurgie ou de l’industrie électronique sont des interventions sectorielles, et que l’accord conclu entre une commune et une entreprise au sujet de l’installation de celle‑ci est une mesure particulière.

Cette classification entraîne une première conséquence en ce qui concerne le contenu du présent ouvrage. S’agissant d’étudier les actions des personnes publiques, on se limitera à celles qui présentent un caractère global, sans envisager celles qui se rapportent à un secteur d’activité (par exemple l’agriculture, l’énergie, les télécommunications) ou a fortiori à une entreprise. Les mesures portant sur les entreprises dans leur ensemble relèvent surtout du droit des affaires mais le droit public n’y est pas absent41. Mais cela n’exclut pas l’étude des modalités selon lesquelles ces actions sectorielles ou particulières peuvent être menées – qui se situent nécessairement à un niveau général.

En second lieu, la distinction du degré de généralité ou de particularité des actions publiques entraîne certaines conséquences sur leurs modalités. On ne peut certes établir de parallélisme entre intervention globale et mesure législative, intervention sectorielle et mesure réglementaire, intervention particulière et mesure individuelle. Mais l’étendue des actions peut contribuer à déterminer l’aménagement des solutions juridiques leur permettant de se réaliser.

182o Actions directes et actions indirectes. Une description des actions de l’État dans l’économie ne doit pas seulement présenter celles qui visent directement les agents économiques, par exemple pour imposer des règles restrictives de leur liberté d’action, leur fournir des aides, etc. Les actions indirectes, visant à obtenir certains résultats économiques par des mesures qui ont parfois elles-mêmes un objet économique, mais aussi parfois un objet différent, ne peuvent être exclues du tableau des interventions dans l’économie.

Le procédé fiscal fournit les illustrations les plus typiques et les plus souvent citées d’actions indirectes, qu’il s’agisse de la création, de la suppression ou de l’aménagement de l’impôt ; pour n’en donner qu’un exemple, l’institution de l’avoir fiscal et son remplacement par un « crédit d’impôt » ont visé essentiellement à provoquer des résultats économiques (encourager les investissements par le développement des placements en valeurs mobilières).

En dehors du régime fiscal, un autre exemple d’intervention indirecte est celui de certains emprunts émis par l’État pour freiner les dépenses de consommation et attirer les disponibilités vers l’épargne.

Pratiquées de tout temps, les actions indirectes ont pris plus d’importance à notre époque en raison de la répugnance à « violenter » l’économie par des mesures directes. La préférence portée aux interventions indirectes (action sur le crédit, politique des marchés publics, etc.) s’inspire à cet égard des mêmes motifs que celle accordée, on le verra, aux actions négociées, concertées, contractuelles, par rapport aux actions impératives. L’État, on le souligne fréquemment, exerce aujourd’hui une action sur l’économie portant largement sur l’« environnement » de la vie économique (transports et communications, infrastructures, urbanisation, etc.) ; il dispose là de puissants leviers ; son action sur l’économie ne se réduit pas à ses interventions dans l’économie.

193o Actions par voie unilatérale et actions par voie conventionnelle. L’action par voie de mesures unilatérales édictées par l’État constitue la modalité la plus autoritaire d’intervention publique dans l’économie. C’est aussi la plus traditionnelle : l’État réglemente, autorise, interdit.

Mais les personnes publiques interviennent aussi – et de préférence aujourd’hui, pour les mêmes raisons que celles que l’on vient d’évoquer au sujet des actions indirectes – par la voie d’accords, conventions et contrats.

Il va de soi que la différence de technique juridique (opposition de l’acte unilatéral et du contrat) confère à cette distinction une importance particulière au regard du droit public de l’économie.

Elle est croisée aujourd’hui par la technique du droit « souple », comportant des mesures qui, même unilatérales, n’ont pas l’autorité impérative de l’acte juridique classique : elles cherchent à infléchir les comportements sans exactement les contraindre. Elles participent du système de la régulation, important aujourd’hui dans l’action économique de l’État (v. ss 213) et dont on a même voulu caractériser l’essentiel du droit public de l’économie42.

204o Actions par voie de direction et actions par voie de gestion. On arrive ici à la distinction majeure, au moins pour la présentation des institutions et règles du droit public de l’économie, celle que, pour cette raison, on retiendra dans les développements qui suivront.

Au sens large, le mot « actions » désigne à la fois les mesures prises par les personnes publiques à l’égard des agents économiques privés, spécialement des entreprises privées (c’est le sens étroit des mots « interventions », « interventionnisme ») et, d’autre part, cette forme d’intervention qui est la prise en charge d’activités économiques par les personnes publiques elles-mêmes, autrement dit la gestion de ce que l’on appelle couramment le secteur public industriel et commercial (principalement entreprises publiques). On est ainsi amené à distinguer l’action de direction et l’action de gestion (ou d’exploitation). La distinction de ces deux branches de l’action publique, lato sensu, demeure majeure.

Ce n’est pas à dire que ces deux types d’action soient aujourd’hui toujours séparés par un fossé profond. D’une part, pour agir sur un secteur, l’État emploie aujourd’hui des procédés plus souples que la création d’une entreprise publique proprement dite ; la conclusion de contrats lui permet de réaliser des actions qui rendent plus relative qu’autrefois la distinction du secteur public et du secteur privé. D’autre part, à l’inverse, le secteur public a pu être utilisé par l’État comme procédé d’entraînement du secteur privé ; ce fut le cas en partie par exemple avec les nationalisations de 1946 et de 1982 (« faire redémarrer la machine économique »). En outre, il arrive que l’État exerce à l’égard des entreprises publiques des pouvoirs qui relèvent de la « direction » et non de la « gestion » – non sans contradictions43.

Néanmoins la distinction des interventions publiques à l’égard du secteur privé et de la gestion du secteur public demeure la classification la plus importante des types d’intervention.

21Divisions et unité du droit public de l’économie. Comme le droit public envisagé dans son ensemble (v. ss 9), le droit public de l’économie comprend des subdivisions.

À s’en tenir au droit public interne strictement entendu, on reconnaît déjà le droit constitutionnel et le droit administratif de l’économie.

Le droit constitutionnel de l’économie44 est formé d’une part par les règles et institutions qui figurent dans les textes constitutionnels (on verra, par exemple, que le préambule de la Constitution actuellement en vigueur contient quelques principes économiques, que des institutions comme le Conseil économique, social et environnemental, font l’objet de certains articles de la Constitution elle-même), d’autre part par les règles d’organisation, fonctionnement, compétence des autorités politiques et autorités administratives supérieures dotées d’attributions relatives à l’économie (que ces règles figurent dans la Constitution ou dans d’autres textes). Le développement de la jurisprudence du Conseil constitutionnel a contribué à renforcer le droit constitutionnel de l’économie (v. ss 45 s).

Le droit administratif de l’économie45 est constitué par les règles et institutions relatives aux organes administratifs dotés d’attributions en matière d’économie (c’est l’« administration économique » au sens organique de l’expression) et surtout par l’ensemble des principes et règles de fond applicables aux relations des administrés avec l’administration à l’occasion des actions économiques de celle‑ci. Bien que le droit constitutionnel de l’économie ait son importance, le droit administratif de l’économie constitue la partie la plus fournie du droit public de l’économie. C’est lui que l’on retrouvera le plus fréquemment dans les développements de ce manuel.

Du droit des finances publiques, et spécialement du droit budgétaire et du droit fiscal, on ne saurait omettre les règles qui ont des rapports directs ou indirects avec l’interventionnisme économique46. La programmation pluriannuelle des finances publiques par des lois (en dernier lieu celle du 18 décembre 2023 pour les années 2023 à 2027) devait contribuer en théorie à assurer une prévisibilité favorable à la stabilité économique.

Le droit public de l’économie est imprégné du droit de l’Union européenne, compte tenu de son intégration aux droits nationaux (v. ss 49). Il faut insister sur son importance pour l’intervention de l’État en matière économique et, plus précisément, les limites qu’il lui impose.

Quant au droit international économique, strictement entendu, il « serait constitué par l’ensemble des règles qui régissent l’organisation, des relations internationales économiques » ; plus précisément, il « est cette branche du droit qui réglemente, d’une part, l’établissement et l’investissement internationaux et, d’autre part, la circulation internationale des marchandises, services et paiements »47 .

Toutes ces branches du droit contribuent à régir les interventions de l’État en matière économique : c’est ce qui constitue leur unité.

C’est ce qui constitue aussi l’une des difficultés du présent ouvrage. Son intitulé implique l’établissement d’une synthèse, alors que chacune des branches du droit intéressées relève d’une discipline qui a son autonomie, ses spécialistes et ses ouvrages.

Les développements qui vont suivre sont principalement axés sur le droit constitutionnel, le droit administratif et le droit européen.








SECTION 2

LA FORMATION D’UN DROIT PUBLIC DE L’ÉCONOMIE

22Développement des actions publiques et formation d’un droit public de l’économie. Le droit public de l’économie étant essentiellement le droit des actions de la puissance publique dans l’économie, la formation historique de ce droit a été étroitement liée au développement de ces actions48 . Il ne s’agit pas seulement de l’importance de ce développement, c’est tout autant la diversification des interventions et l’évolution de leurs caractères qui expliquent, on va le voir, la formation d’un droit public de l’économie, surtout si l’on y voit un droit doté de caractéristiques propres, voire d’une spécificité.

Aussi est-ce en parallèle qu’il convient de suivre ce double cheminement, celui des interventions économiques de l’État et celui du droit public de l’économie. Il va de soi cependant qu’étant ainsi amené à retracer le développement des interventions publiques, on ne le fera que pour expliquer ses conséquences juridiques ; il ne s’agit pas de présenter un historique approfondi de l’action de l’État en matière économique mais seulement de faire apparaître par lui les facteurs de la formation et du développement du droit public de l’économie.


§ 1

La période antérieure à la Première Guerre mondiale

23Les interventions économiques des personnes publiques avant la Première Guerre mondiale. Avant la Première Guerre mondiale, le libéralisme économique domine le problème des interventions publiques dans l’économie49. On peut le rattacher juridiquement à la liberté proclamée par la Déclaration de 1789 et particulièrement à la liberté du commerce et de l’industrie, telle qu’elle résulte du « décret d’Allarde » (loi des 2‑17 mars 1791 – v. ss 81). On ne peut cependant réduire sans nuances l’attitude de l’État libéral à la non-intervention50 . Il a contribué à l’essor économique51. On peut seulement dire que le principe est celui de l’abstention de l’État et des collectivités locales ; mais il connaît quelques dérogations à divers titres.

À l’égard des activités économiques privées, l’État exerce un certain nombre d’interventions à but de police économique (vérification des poids et mesures, répression des fraudes) ou de protection économique (droits de douane) ; il réglemente certaines activités et professions.

Par ailleurs, l’État gère lui-même un certain nombre d’entreprises à caractère industriel dont quelques-unes sont des vestiges du colbertisme (manufactures de Sèvres, Beauvais, Gobelins), d’autres des monopoles, fiscaux (tabac et allumettes, alcool) ou non (PTT, chemins de fer, poudres de guerre), alors que quelques autres sont liées aux fonctions régaliennes (frappe de monnaies, Imprimerie nationale, arsenaux et manufactures d’armes).

De leur côté, les collectivités locales, essentiellement les communes, assurent les services de distribution dont le progrès technique tend à accroître le nombre (eau, gaz, électricité), ou de transports urbains (tramways).

Ces interventions économiques des personnes publiques n’en demeurent pas moins l’exception.

Par ailleurs, autant que leur étendue limitée, on peut observer, en ce qui concerne leurs modalités juridiques, leur faible diversité.

24Le droit public de l’économie avant la Première Guerre mondiale. Les interventions économiques des personnes publiques ne présentent pas d’originalité juridique particulière. À l’égard des activités privées, elles se réduisent au régime classique de la décision unilatérale (réglementation et mesures individuelles d’application des lois et règlements).

Quant aux activités économiques des personnes publiques (services publics industriels et commerciaux), elles empruntent essentiellement l’une ou l’autre des deux formes : celle de la gestion directe par les agents de la collectivité publique (régie) et celle de la concession du service public à une société privée. Cette dernière modalité est utilisée par l’État (concession des chemins de fer d’intérêt général en vertu de la loi du 11 juin 1842) ; elle est même la seule à laquelle on considère, à l’époque, que les collectivités locales aient le droit de recourir. Une troisième formule, celle de l’établissement public (service public doté de la personnalité morale), existe aussi mais elle est d’une utilisation très rare : elle est appliquée à l’un des réseaux de chemins de fer d’intérêt général, celui de l’État, racheté en 1908 (les cinq autres étant concédés à des compagnies privées), et théoriquement aux ports autonomes selon la loi du 5 janvier 1912 (mais cette loi n’a reçu en fait aucune application). Quant à la formule de l’économie mixte (prises de participations publiques dans des sociétés de droit privé), elle est inconnue.

On doit faire une place à part aux marchés, par lesquels les personnes publiques chargent une entreprise de réaliser des travaux ou de leur fournir des marchandises ou un service en contrepartie d’un prix : ils constituent un mode d’intervention économique, à la fois par leur objet même (notamment les grands travaux publics qui contribuent à l’équipement du pays) et par l’activité qu’ils procurent aux entreprises avec lesquelles ils sont conclus.

S’il existe un droit public de l’économie à cette époque, il est constitué essentiellement par le droit des marchés et des concessions. Mais ni l’expression ni la notion de droit public économique ne sont utilisées.

Dans la mesure où le droit des marchés et des concessions présente une certaine spécificité et où ces contrats sont des modes d’intervention économique, on peut dire qu’un droit administratif de l’économie s’est formé à la fin du XIXe siècle et au début du XXe. C’est d’ailleurs pendant cette période que la jurisprudence administrative en a construit les théories, fixé les règles. Pour l’essentiel, le droit administratif des marchés et concessions est déjà constitué à la fin de la première mondiale52 .

En revanche, le droit administratif de l’économie, au sens d’un droit doté de règles, notions et institutions propres, est inexistant. Pour les interventions économiques proprement dites de la puissance publique, en raison même de leur caractère exceptionnel et de leur faible diversification, le besoin ne se fait pas sentir d’un droit autre que le droit applicable aux tâches administratives traditionnelles de l’État et aux formes classiques d’organisation des services publics, autrement dit le droit administratif.

Point n’est besoin d’un droit public économique. Aussi, les quelques tentatives doctrinales qui avaient pu être faites pour préconiser sur certains points des règles de droit administratif économique différentes de celles du droit commun n’ont connu aucun succès : ainsi, par exemple, l’idée, soutenue par certains53 , selon laquelle, à la différence du contentieux des services publics administratifs, qui relève de la juridiction administrative, le contentieux des services industriels de l’État devrait relever du juge judiciaire (idée qui, précisément, on va le voir, devait être admise après la Première Guerre mondiale).




§ 2

La Première Guerre mondiale et l’entre-deux-guerres

25Le développement et la diversification des interventions dans la période de la guerre et de l’entre-deux guerres. Cette période a vu se réaliser, en matière d’interventions publiques dans l’économie, une mutation qui est frappante lorsque l’on compare l’état des choses à la veille de la Première Guerre mondiale, où le libéralisme économique est encore triomphant, et en 1939, où déjà sont apparues de nombreuses manifestations de ce que l’on s’est mis à appeler l’« économie dirigée », thème de controverses passionnées.

Les facteurs de ce changement sont divers : à un mouvement général des idées qui, sans aller jusqu’à la répudiation du libéralisme économique, met en cause son « absolutisme », se sont ajoutées des circonstances de guerre et crise et, en 1936, des faits politiques, qui ont provoqué des innovations en matière économique.

La guerre de 1914 a provoqué des interventions nécessitées par ses besoins mêmes. Elle a justifié des législations particulières, étendant notamment les pouvoirs du gouvernement (par ex : la loi du 10 février 1918 sur le ravitaillement). L’État a dû se faire transporteur, ravitailleur, assureur. Ce n’est pas impunément que l’État avait pris passagèrement un visage de fournisseur de services et contracté des habitudes. Cette vaste expérience forcée laissait le souvenir d’un interventionnisme auquel continuaient pourtant à s’opposer après la guerre les libertés économiques54.

Mais c’est surtout la crise économique de 1929 qui a constitué le grand facteur de l’interventionnisme. À partir de 1930 on parle d’économie dirigée. Nombreuses sont les interventions économiques nées de la crise.

En 1931, l’État prend en main le contrôle des importations et substitue à la simple politique douanière la pratique des contingents d’admission et des licences ; on passe du protectionnisme au dirigisme.

À partir de 1931 également, le secteur agricole fournit une illustration typique d’intervention, avec par exemple les mesures concernant la viticulture (interdiction de plantations nouvelles, primes d’arrachage, résorption des excédents) et les céréales.

À partir de 1934, est recherchée la coordination des transports, grande question du moment qu’ont portée au premier plan les difficultés causées au chemin de fer par les effets conjugués de la crise et de la concurrence de la « route ».

Quant au facteur politique, il a été essentiellement constitué par l’arrivée au pouvoir, en 1936‑1937, des gouvernements de front populaire. Les réformes qu’ils ont introduites dans le domaine économique sont allées dans le sens de l’interventionnisme, voire de l’étatisme : nationalisations des transports ferroviaires (création de la SNCF), des fabrications d’armement et de matériel aéronautique, institutions dirigistes (Offices), réforme de la Banque de France.

Sans doute moins par idéologie politique que par nécessité économique, l’État intervient dans le développement d’une industrie pétrolière55. L’important développement de l’interventionnisme économique, soit sous la forme d’interventions dirigistes à l’égard du secteur privé mentionnées ci-dessus, soit sous la forme d’un développement tout à fait nouveau du secteur public industriel et commercial, comporte particulièrement deux apports qui tranchent avec le passé : l’essor des établissements publics industriels et commerciaux, l’apparition et le développement de l’économie mixte.

En ce qui concerne les établissements publics, on a vu plus haut que la formule n’était pas inconnue avant la première guerre mais était très peu pratiquée. Au contraire, après la guerre, les établissements publics industriels connurent, au moins pendant quelque temps, sous le nom d’« offices », une grande fortune. On pensait qu’en recourant à cette formule juridique on corrigerait les risques que comporte la prise en main par l’État d’activités de ce genre ; l’autonomie administrative et financière qui résulte pour l’établissement public de la personnalité juridique permettrait, pensait-on, d’éviter ou d’atténuer le danger de politisation, la bureaucratisation ainsi que la rigidité des règles budgétaires et comptables des services administratifs.

Cet engouement pour la formule des offices, qui se traduisit par de nombreuses créations (Offices de l’azote, du tourisme, du Niger, du blé, etc.) fut du reste suivi de certaines déconvenues (voir de certains krachs ou scandales) et d’une réaction inverse qui amena les pouvoirs publics à développer le contrôle financier des offices (décrets de 1934‑1935) et à limiter leur création ou même à procéder à des suppressions (décret du 20 mars 1939).

En ce qui concerne l’économie mixte, constituée par la réunion de capitaux publics et de capitaux privés au sein de sociétés, la période de l’entre-deux-guerres a été encore plus importante car c’est alors que cette formule a pris naissance ; elle devait du reste connaître par la suite une histoire en dents de scie, marquée par l’alternance de périodes d’engouement et de périodes de défaveur. Un domaine est alors apparu comme l’une des grandes terres d’élection de l’économie mixte, à savoir les transports, soit pour des raisons systématiques, soit pour des causes circonstancielles. C’est pour des raisons systématiques que le principe de l’économie mixte a été introduit, avec le statut de l’aviation civile de 1932, dans le régime des transports aériens et qu’a été constituée sous cette formule la société Air France ; c’est plutôt pour des raisons circonstancielles que l’économie mixte a été introduite dans les transports maritimes et ferroviaires : il s’agissait alors de régler la situation de sociétés privées concessionnaires dont l’endettement à l’égard de l’État a été apuré par la substitution aux créances de l’État d’actions dans le capital des sociétés concernées ; ce fut le cas pour la Compagnie générale transatlantique, les Messageries maritimes et, illustration encore plus connue, la SNCF, société d’économie mixte qui a succédé, en 1937, aux grandes compagnies concessionnaires des chemins de fer d’intérêt général.

26Le droit public de l’économie dans la période de l’entre-deux guerres. Les innovations qui ont marqué les interventions publiques dans l’économie entre les deux guerres et que l’on vient d’évoquer ne pouvaient manquer d’avoir des incidences sur la formation d’un droit public de l’économie, même si l’on n’employait guère encore cette expression.

L’importance très nouvelle de l’action économique de l’État conduit à créer, auprès des pouvoirs publics, des organes que le droit constitutionnel avait ignorés jusque-là ; ainsi naît en 1925 le Conseil national économique.

Mais c’est surtout dans le droit administratif que les nouveautés peuvent être remarquées.

Il s’agit d’abord d’institutions, de types d’organismes que le droit administratif commun ne connaissait pas : sans doute, les « offices », malgré cette appellation originale, qui, en réalité, n’est qu’une étiquette, ne constituent rien d’autre que des établissements publics mais la société d’économie mixte est incontestablement une institution de type nouveau, propre au droit de l’économie.

Et c’est aussi un type nouveau d’organisme administratif, propre également à ce droit, qui fait son apparition avec les organismes publics interventionnistes, composés sur une base corporative et chargés de tâches de dirigisme ou de discipline économique. Des commissaires du gouvernement au Conseil d’État les signalent dans leurs conclusions. Ainsi, l’Office du blé, est défini par le commissaire du gouvernement R. Latournerie, dans l’affaire jugée le 29 juillet 1938, Leroy-Ladurie56, comme « le type d’une nouvelle variété d’organisations administratives, à savoir les services économiques, qui, depuis la guerre, sont venus se ranger, sans s’y confondre, à côté des services commerciaux et industriels, sous la rubrique des services publics ».

Les services publics industriels et commerciaux donnent lieu à la grande innovation de la période de l’entre-deux-guerres : à partir de 1921 (T. confl. 22 janv. 1921, Colonie de la Côte d’Ivoire, arrêt dit du bac d’Eloka57), la jurisprudence du Tribunal des conflits et du Conseil d’État dissocie le régime juridique et contentieux des services publics à objet industriel et commercial de celui des autres services publics (services publics administratifs) ; désormais ils relèvent, quant à leur contentieux, de la compétence de la juridiction judiciaire et quant aux règles de fond, du droit privé, alors que les autres services publics relèvent de la juridiction administrative et des règles de fond du droit administratif ; par là, toute une partie du droit des interventions publiques dans l’économie, celle qui est constituée par le secteur public lui-même, se trouve dotée d’un régime différent de celui des autres services publics. Dans l’histoire de la formation d’un droit administratif de l’économie, l’avènement de cette jurisprudence constitue ainsi une étape d’une grande importance.




§ 3

La Seconde Guerre mondiale et ses lendemains immédiats

27Les interventions économiques de l’État pendant la période 1939‑1946. Si paradoxal que cela puisse paraître à première vue, la période 1939‑1946 comporte une certaine unité en ce qui concerne l’interventionnisme économique. Certes elle a connu une succession de régimes politiques aux conceptions radicalement différentes (fin de la IIIe République, gouvernement de Vichy, gouvernement provisoire de la Libération, début de la IVe République). Mais on relève, au-delà des changements politiques, une continuité de l’interventionnisme économique, sous l’empire de nécessités déjà rencontrées (guerre et crise), qui se sont, non plus seulement succédé comme précédemment, mais additionnées, et sous l’effet de doctrines qui, pour opposées qu’elles fussent (idéologie de la Révolution nationale, esprit de la Résistance), conduisaient également à l’encadrement de l’économie par l’État.

1o La guerre a provoqué la mise en application d’un texte très important dans ses parties économiques : la loi du 11 juillet 1938 sur l’organisation de la nation pour le temps de guerre.

Votée par le Parlement au moment de la « montée des périls », pour tenter de tirer la leçon de l’expérience de la Première Guerre mondiale, c’est-à‑dire éviter, quand vient le conflit, d’avoir à improviser les mesures nécessaires, cette loi édifiait un système d’économie de guerre totalement dirigée. Instituant une armature d’administration économique reposant sur l’idée de gros départements ministériels correspondant chacun à une catégorie de ressources (transports, produits industriels, produits alimentaires, etc.), elle dotait le gouvernement et chaque ministre de pouvoirs d’intervention considérables. En particulier, le gouvernement recevait le pouvoir de « réglementer l’importation, l’exportation, la circulation, la mise en vente de certaines ressources, de les taxer et de rationner leur consommation »58.

La loi de 1938 prévoyait également une formule qui devait avoir un avenir : celle de l’utilisation par l’État de groupements professionnels privés ; il s’agissait en l’espèce des « groupements d’importation et de répartition », groupements de producteurs et de commerçants formés pour réunir certaines catégories de ressources et les répartir, et pouvant présenter le caractère d’organismes privés, y compris celui de sociétés commerciales.

En dehors de l’application de cette loi, toute une série de mesures interventionnistes furent prises par décrets-lois en application de la loi d’habilitation du 8 septembre 1939, notamment la série des décrets du 9 septembre instituant le contrôle du commerce extérieur, le contrôle des changes, l’autorisation préalable à toute création d’entreprise nouvelle, le blocage des prix et des salaires.

2o À partir de l’occupation allemande et de l’installation du régime de Vichy59, l’interventionnisme économique prend une ampleur à peu près illimitée, sous la pression des circonstances dominées par la pénurie et les exigences de l’occupation (prélèvements allemands).

Il n’est pas possible de décrire ici l’appareil des institutions et des mécanismes juridiques ; on ne peut que mentionner les principaux.

Parmi les institutions : l’Office de répartition des produits industriels (L. 10 sept. 1940) ; les groupements nationaux d’achats, pour la réalisation des échanges extérieurs (L. 23 oct. 1941) ; surtout, les fameux comités d’organisation (L. 16 août 1940), composés de membres de la profession et chargés de diriger la branche économique qui leur était confiée avec un pouvoir réglementaire et des prérogatives de contraintes assorties de sanctions.

Parmi les régimes juridiques : les répartitions autoritaires ; les collectes de produits agricoles ; la taxation des prix, régis par la « charte des prix » (L. 21 oct. 1940).

Imposées par les circonstances, ces techniques dirigistes ont été caractérisées par l’emploi d’un procédé que nous avons déjà vu apparaître mais qui a trouvé alors un renfort de justification dans les tendances « corporatistes » du régime, à savoir l’utilisation des organisations professionnelles, le recours à la « profession » elle-même comme instrument d’interventionnisme.

3o La Libération, si elle supprime certaines institutions et certaines mesures précédentes, les reprend pour partie et les prolonge.

C’est surtout dans le domaine de l’interventionnisme de direction qu’apparaît la continuité. À la charte des prix de 1940 succède l’ordonnance du 30 juin 1945 qui donne au ministre de l’Économie le pouvoir de réglementer les prix de tous les produits et services. Une ordonnance du 22 juin 1944 et un décret du 30 novembre 1944 soumettent à autorisation toute importation et toute exportation ; des ordonnances de 1944 et 1945 renforcent le contrôle des changes. L’État engage une politique du crédit qui comporte, non seulement l’encadrement du crédit par voie de prescriptions et le contrôle des établissements de crédit, mais aussi des interventions financières permettant de financer, à partir de fonds publics, des investissements privés. Cette action s’insère dans un système nouveau de planification : en exécution d’un décret du 3 janvier 1946, un premier « Plan de modernisation et d’équipement », connu sous le nom de « Plan Monnet », est établi et adopté par un décret du 16 janvier 1947. C’est l’avènement d’un type d’action publique à l’égard de l’économie absolument sans précédent en France.

À la même époque interviennent les nationalisations. Inaugurées par des opérations concernant des entreprises isolées, à savoir les houillères du Nord et du Pas-de-Calais (Ord. 13 oct. 1944), les usines Renault, qui deviennent la « Régie Renault » (Ord. 16 janv. 1945), la société Gnome et Rhône, qui devient la « Société nationale d’étude et de construction de moteurs d’aviation » ou SNECMA (Ord. 29 mai 1945), elles ont porté à partir de là, en 1945 et surtout 1946, sur des secteurs considérés comme des « secteurs-clefs » : les transports aériens (Ord. 26 juin 1945), les grands établissements financiers, la Banque de France et les quatre principales banques de dépôt : Société générale, Crédit lyonnais, BNCI, Comptoir national d’escompte (L. 2 déc. 1945) et les principales compagnies d’assurances (L. 25 avr. 1946), l’électricité et le gaz (L. 8 avr. 1946), la production charbonnière (L. 17 mai 1946).

Le secteur public industriel et commercial se trouve ainsi considérablement développé : son importance tient à son volume et aux domaines dans lesquels il intervient.

28L’apport de la période 1939‑1946 à la formation d’un droit public de l’économie. Toute cette période a laissé des traces importantes. Non seulement elle a marqué l’accroissement du rôle de l’État dans l’économie mais elle a contribué à faire apparaître la particularité d’un droit applicable à ses interventions : au-delà des innovations concernant les organes et les méthodes d’intervention, apparaissent des principes régissant cette action.

1o Les organes « classiques » ne sont certes pas éliminés : il suffit d’évoquer à ce sujet le rôle du ministre de l’Économie en matière de prix, de commerce extérieur et de crédit pour s’en rendre compte. Mais deux types d’institutions nouvelles se généralisent.

Le premier est constitué par les organismes privés professionnels chargés de tâches interventionnistes. On avait déjà vu apparaître le rôle des organisations professionnelles au cours de la période précédente (notamment pendant la guerre de 1914‑1918). Pendant et après la Seconde Guerre mondiale, il a été systématisé par la création d’institutions à caractère professionnel, investies d’une véritable mission de service public interventionniste et dotées à cette fin de prérogatives de puissance publique. L’exemple le plus célèbre a été celui des comités d’organisation, déjà cités. Le caractère novateur de cette formule a plongé les juristes dans la perplexité pour l’analyser et la qualifier. Le Conseil d’État a rendu à ce sujet un arrêt qui a eu un grand retentissement et qui est resté célèbre : l’arrêt Monpeurt du 31 juillet 194260. Le Conseil d’État a adopté, pour qualifier ces institutions nouvelles, une construction juridique originale, qui devait par la suite être confirmée pour d’autres organismes, alors que les comités d’organisation avaient disparu.

La seconde innovation concerne les entreprises nationalisées. À leur sujet, le législateur a voulu sortir des schémas classiques sans arriver pour autant à un statut homogène. La forme de la société anonyme a pu être maintenue (banques nationalisées notamment), mais avec les dérogations qu’entraîne la présence d’un actionnaire unique qui est l’État. Le statut d’établissement public industriel et commercial a aussi été utilisé (EDF, GDF, Charbonnages, Houillères), mais avec une volonté de faire prévaloir le caractère industriel et commercial sur la nature publique de l’établissement. Plus simplement, la « Régie Renault » a été qualifiée d’établissement industriel et commercial. Au‑delà de cette diversité de statuts, le législateur a cherché à assurer une nationalisation sans étatisation : l’entreprise nationalisée, soustraite à la propriété privée, ne devait pas pour autant relever de l’autorité directe de l’État, mais être dotée d’organes représentatifs des différents intérêts de la Nation et poursuivre ses finalités propres.

2o Les méthodes d’intervention n’ont pas perdu ce que l’action étatique a normalement d’autoritaire. Le procédé de commandement, se traduisant juridiquement par l’acte unilatéral administratif, reste illustré par la réglementation des prix, du commerce extérieur et des changes. Il a été étendu au profit des organismes d’interventionnisme dont on vient de voir la nouveauté et dont l’arrêt Monpeurt reconnaît justement qu’ils adoptent des décisions constituant de véritables actes administratifs, soumis comme tels au contrôle du juge de l’excès de pouvoir.

Mais déjà s’esquissent des solutions cherchant le consentement des intéressés aux actions à entreprendre plutôt que leur soumission à des prescriptions impératives. La reconnaissance du rôle des organismes professionnels peut être interprétée en ce sens. Surtout, l’institution d’un Plan fait apparaître un document sans précédent en France, que son caractère non impératif mais prospectif et incitatif rend inassimilable aux types d’actes juridiques jusqu’alors connus. Il a fait apparaître un problème et des solutions qui contribuent à la formation et en tout cas à la recherche d’un droit public économique, et qui devaient ultérieurement se prolonger.

3o Les principes proclamés par le Préambule de la Constitution de 1946 contribuent à fonder l’interventionnisme économique. Le préambule ajoute à la Déclaration de 1789 des principes nouveaux.

« Il réaffirme solennellement les droits et libertés de l’homme et du citoyen consacrés par la Déclaration des Droits de 1789 et les principes fondamentaux reconnus par les lois de la République », tous marqués par l’individualisme libéral et donc hostiles à l’interventionnisme économique. « Il proclame, en outre, comme particulièrement nécessaires à notre temps les principes politiques, économiques et sociaux » qu’il énumère et dont certains intéressent directement l’interventionnisme économique, qu’ils justifient et même imposent.

Ces nouvelles dispositions soulèvent trois sortes de difficultés.

La première est de savoir leur valeur juridique et leur portée juridique : sont-elles intégrées à l’ordonnancement juridique ou constituent-elles de simples déclarations d’intentions, une prise de position de caractère philosophique et politique ?

Si elles font partie du système juridique, quel est leur degré de contrainte sur les pouvoirs publics, spécialement sur le législateur et l’exécutif ?

Enfin, comment combiner des dispositions d’essence libérale, s’opposant à l’interventionnisme, et d’autres, d’esprit socialiste, le justifiant et même l’exigeant ?

Ce sont des questions qu’il faudra résoudre (v. ss 46 et 121).

Quelle que soit la réponse, on doit reconnaître que le Préambule de la Constitution de 1946 figure parmi les apports importants de l’immédiat après-guerre à l’histoire du droit public de l’économie.




§ 4

Les « trente glorieuses »

29Les interventions publiques dans l’économie après la Seconde Guerre mondiale. Selon une formule devenue célèbre, due à Jean Fourastié, les quelque trente années qui sont suivi la Libération et dont on peut situer approximativement la fin au cours des années 1980, ont connu un développement économique considérable, qui a permis de rétablir la situation de la France. Les pénuries ayant disparu, le contrôle exercé par l’État sur l’économie s’est progressivement relâché ; l’économie n’a plus été « dirigée » aussi autoritairement que précédemment61.

Cependant, on ne peut pas dire que la politique économique de l’État ait cessé d’être interventionniste. L’action de l’État sur l’économie ne s’est pas réduite : l’État s’est fait promoteur du développement économique.

Il a pu utiliser encore des procédés contraignants. Le maintien du dirigisme s’est manifesté par l’adoption de mesures autoritaires de blocage de prix dans le cadre de l’ordonnance du 30 juin 1945 sur les prix et par les nationalisations réalisées en 1982.

Plus généralement, l’interventionnisme économique a comporté, d’une part, un encadrement de l’activité économique dans son ensemble sous forme d’une planification sans caractère autoritaire, d’autre part, par des mesures plus spécifiques : organisation des marchés agricoles, réforme et conversion des structures industrielles62 , expansion régionale et, plus généralement, aménagement du territoire (notion et vocable inconnus avant la dernière guerre et même avant 1950), encadrement du crédit. Par ailleurs, en dehors même des nationalisations de 1946 et 1982, le secteur public s’est étendu du fait de la création de toutes pièces de nouvelles entreprises publiques, par exemple dans le secteur de l’énergie pétrolière (Régie autonome des pétroles et Bureau de recherches de pétroles, établissements publics industriels regroupés en 1965 dans l’Entreprise de recherche et d’activités pétrolières ou ERAP) ou de l’énergie atomique (Commissariat à l’énergie atomique, qui est un établissement public « scientifique, technique et industriel »). De plus, l’État a procédé largement à des prises de participations dans des entreprises, étendant ainsi considérablement le secteur « semi-public » constitué par l’économie mixte.

Il faut souligner l’essor des actions indirectes de l’État sur l’environnement économique et celui des aides financières aux investissements grâce notamment au Fonds de développement économique et social (FDES) qui a succédé en 1955 au Fonds de modernisation et d’équipement lui-même créé en 1948 pour la distribution du Plan Marshall.

Par ailleurs, aux interventions économiques de l’État se sont ajoutées celles des collectivités locales, à la fois par le développement de leurs services publics industriels et commerciaux et par la réalisation d’équipements collectifs économiques et sociaux (sanitaires, sportifs, scolaires), au moyen notamment de travaux publics, d’opérations foncières ou d’urbanisation.

30Les caractères nouveaux des interventions63 . Le passage d’un interventionnisme de type de police économique à un interventionnisme d’action sur l’économie a eu des conséquences profondes en ce qui concerne les méthodes d’intervention.

Si les méthodes classiques de l’action administrative par la voie de mesures unilatérales (réglementation, autorisations, interdictions) appliquées à la police économique, qui sont les méthodes traditionnelles de l’action administrative, n’ont pas disparu, sont apparues d’autres méthodes qu’évoquent les expressions d’économie orientée, économie concertée, économie contractuelle.

1o Une première caractéristique des interventions de l’État dans l’économie est la place qu’y occupe la notion d’orientation.

Le Plan a constitué l’illustration la plus typique, mais non exclusive, de la recherche d’orientations économiques. Il a connu son point d’orgue avec la loi du 29 juillet 1982 portant réforme de la planification. Son caractère simplement indicatif, qui l’empêche de prescrire, le condamne à ne pouvoir qu’« orienter » et fait en même temps apparaître qu’économie orientée n’est pas synonyme d’économie dirigée.

L’économie orientée a eu des incidences diverses. En ce qui concerne les structures de l’administration économique, ont été créés des organismes d’étude et de coordination, pour la recherche d’une information et d’une cohérence rigoureuses. En ce qui concerne les moyens d’intervention, le procédé de prédilection a été celui des incitations. Il n’est ni entièrement ni exclusivement économique. Il n’en a pas moins connu en matière d’action économique un développement beaucoup plus grand.

2o La notion d’économie concertée est celle à laquelle on s’est référé le plus couramment depuis la dernière guerre pour évoquer les tendances nouvelles et les aspirations en matière d’administration économique64 . Sa terre d’élection a été la planification : la notion de concertation est apparue, en 1946, avec le Plan Monnet, dont les auteurs déclaraient que l’exécution des programmes se ferait « dans une économie concertée et non pas dans une économie dirigée à caractère bureaucratique et corporatif ». La concertation est devenue plus généralement une méthode d’échanges de vues et de négociation entre administration et administrés intéressés en vue de tenter de dégager en commun une ligne de conduite.

Cette méthode peut faire l’objet d’un aménagement plus ou moins poussé et d’un régime juridique plus ou moins rigoureux. Son emploi présente un minimum de structure et de durée ou de périodicité. Ces deux éléments figurent du reste dans la définition, souvent citée, proposée en 1959 par F. Bloch-Lainé dans sa plaquette À la recherche d’une économie concertée : « C’est un régime dans lequel les représentants de l’État (ou des collectivités secondaires) et ceux des entreprises (quel que soit le statut de celles-ci) se réunissent de façon organisée, pour échanger leurs informations, pour confronter leurs prévisions et pour, ensemble, tantôt prendre des décisions, tantôt formuler des avis à l’intention du gouvernement ».

La concertation prétendait, selon ses promoteurs et théoriciens, dépasser la technique classique de la représentation des intérêts. Elle voulait atteindre, de manière plus permanente et plus profonde, par un travail collectif, une élaboration en commun des objectifs et des moyens.

Par ailleurs, elle mettait l’accent sur son objectif d’information réciproque, d’échanges de prévisions considérés comme également utiles à l’État et au secteur privé. « L’économie concertée est une économie où chaque partenaire est à peu près averti de ce qu’entendent faire les autres partenaires [...] On pourrait appeler cela une économie transparente » (J.‑M. Jeanneney, op. cit.).

Enfin, l’action menée « de concert » ne doit pas se limiter à la conception des objectifs et à l’élaboration des moyens ; elle doit ensuite se poursuivre dans la réalisation de la politique économique. Sur ce terrain, elle est susceptible d’être renforcée par ce que l’on appelle l’« économie contractuelle ».

3o L’économie contractuelle relève du même esprit que l’économie concertée mais elle va au-delà : il s’agit de substituer à l’administration par voie de mesures unilatérales, une administration par la conclusion de véritables accords65 .

L’expression peut couvrir d’abord des contrats entre des agents économiques privés et c’est en ce sens que l’on a parlé initialement d’économie contractuelle, notamment à propos de contrats entre groupements de producteurs et organismes de vente en vue d’assurer et organiser l’écoulement de produits. Ce genre d’économie contractuelle a été légalisé en ce qui concerne les produits agricoles par la loi du 6 juillet 1964 relative au « régime contractuel en agriculture ».

L’économie contractuelle que l’on évoque ici est constituée par la conclusion, entre l’administration et des agents économiques privés, d’accords dont l’objet est d’obtenir de ces derniers certains comportements dans le sens souhaité par l’État, moyennant la contrepartie d’un avantage, généralement financier. Le contrat prend ici place à côté de la prescription unilatérale, comme moyen et méthode d’interventionnisme économique. S’agit-il bien cependant, dans tous les cas où la technique en question est employée, de véritables contrats ? Ce n’est pas le lieu ici de répondre. On peut seulement dire que l’expression doit être juridiquement prise avec beaucoup de réserve.




§ 5

Une période intermédiaire

31Trois événements majeurs : Europe, mondialisation, crise. On désigne ici par période intermédiaire celle qui part de la fin approximative des trente glorieuses jusqu’à l’arrivée, beaucoup plus facile à identifier (début 2020) du virus appelé covid‑19. Trois événements majeurs s’y sont produits : l’Europe, la mondialisation et une crise financière et économique. On ne peut établir un lien entre les trois : on les réunit ici seulement parce que, au cours de cette période, ils ont profondément marqué l’économie et le droit public dont elle est l’objet.

1o La construction européenne avait commencé pendant les « trente glorieuses » avec la conclusion, le 18 avril 1951, du traité de Paris créant la Communauté européenne du charbon et de l’acier, et le 25 mars 1957, des traités de Rome créant la Communauté économique européenne et la Communauté européenne de l’énergie atomique. Elle a été développée ultérieurement, d’une part, par son élargissement avec l’entrée de nouveaux membres, d’autre part, par son renforcement institutionnel et juridique : celui‑ci résulte en particulier de l’Acte unique européen des 17 et 28 février 1986, du traité de Maastricht du 7 février 1992, du traité d’Amsterdam du 2 octobre 1997, et, après l’échec du traité établissant une Constitution pour l’Europe, du traité de Lisbonne du 13 décembre 2007, entré en vigueur le 1er décembre 2009.

L’Union européenne est aujourd’hui fondée juridiquement sur deux traités : le traité sur l’Union européenne (TUE), qui établit les principes et l’organisation de base, le traité sur le fonctionnement de l’Union européenne (TFUE), qui en précise les modalités. Elle établit un marché intérieur ; elle œuvre pour le développement durable de l’Europe fondé sur une croissance économique équilibrée et sur la stabilité des prix, une économie sociale de marché hautement compétitive, qui tend au plein emploi et au progrès social, et un niveau élevé de protection et d’amélioration de la qualité de l’environnement. Elle promeut le progrès scientifique et technique66. L’Union européenne a reçu des États des compétences pour atteindre des objectifs communs : les unes lui sont consenties à titre exclusif (principalement union douanière, règles de concurrence nécessaires au marché intérieur, politique commerciale commune)67 ; elle partage les autres avec les États membres68.

En son sein, a été créée entre certains États membres, dont la France, une union monétaire, avec une monnaie commune, l’Euro, avec des institutions, la Banque centrale européenne et le Système européen des banques centrales, desquelles relève la politique monétaire : celle‑ci échappe donc désormais aux États membres de la zone euro.

Parallèlement, pour remédier notamment à la crise (infra), après le pacte de stabilité et de croissance adopté par le Conseil européen les 16‑17 juin 1997 puis réformé les 22‑23 mars 2005, a été conclu le traité sur la stabilité, la coordination et la gouvernance (TSCG), plus connu sous le nom de pacte budgétaire européen, signé le 2 mars 2012 par la plupart des États membres de l’Union européenne, entré en vigueur le 1er janvier 2013. Il a pour but de renforcer le pilier économique de l’Union économique et monétaire en adoptant des règles destinées à favoriser la discipline budgétaire au moyen d’un pacte budgétaire, à renforcer la coordination de leurs politiques économiques et à améliorer la gouvernance de la zone euro, en soutenant ainsi la réalisation des objectifs de l’Union européenne en matière de croissance durable, d’emploi, de compétitivité et de cohésion sociale. Les États membres se sont engagés à réduire leurs déficits (déficit « structurel » : 0, 5 % du PIB ; déficit budgétaire : 3 % du PIB) et leur taux d’endettement (60 % du PIB), et à coordonner leur politique budgétaire – objectifs difficiles à tenir.

L’adoption de ces engagements a suscité certaines difficultés au regard des normes constitutionnelles des États membres relatives aux conditions d’exercice de leur souveraineté (v. ss 44). Ce fut le cas en particulier pour le traité de Maastricht et le traité sur la stabilité, la coordination et la gouvernance des finances publiques. Les juridictions constitutionnelles ont été amenées à les trancher, jugeant nécessaire dans certains cas la modification préalable de la Constitution pour permettre leur ratification69.

L’importance du rôle de l’Union européenne en matière économique et budgétaire a eu des conséquences importantes sur le droit public de l’économie (v. ss 14).

2o La mondialisation ne s’exprime pas, comme la construction européenne, en termes juridiques. Elle résulte essentiellement de facteurs techniques entraînant un bouleversement des relations économiques : elle transforme les conditions des échanges et, par là, les conditions de production.

Le premier facteur tient à l’extraordinaire facilité des communications que permet aujourd’hui Internet, transmettant informations et ordres de manière quasi instantanée. Il transforme notamment les marchés financiers en un seul marché mondial. Les opérations financières peuvent se nouer et se dénouer à grande vitesse d’une place à l’autre.

Le deuxième facteur tient aux possibilités de placer ou déplacer les unités de production dans les pays où les coûts sont moins élevés qu’ailleurs.

Il se combine avec les facilités de transport, qui permettent d’acheminer les marchandises du lieu de production aux lieux de consommation à un prix qui reste avantageux.

Le marché des marchandises tend à se « mondialiser » autant que le marché des finances.

Il en est résulté pour des économies comme celle de la France une double conséquence : une concurrence accrue, avec un désavantage dû à des rigidités et des coûts plus élevés qu’ailleurs ; une certaine impuissance des autorités nationales devant des phénomènes qui échappent à leur emprise.

3o La crise économique et financière des années 2008‑2009 n’est pas un phénomène nouveau. Dans les années antérieures notamment, on avait connu (1973, 1979) l’effet des « chocs pétroliers ». Celle de 2008‑2009 a présenté deux aspects.

Le premier est financier. À la suite de la crise des « subprimes » aux États-Unis en 2008, une grave crise financière a secoué les établissements financiers (faillite de Lehman Brothers), ébranlé le système financier au niveau mondial, fait baisser l’activité économique et entraîné une hausse du chômage. Les pouvoirs publics (gouvernements et banques centrales) ont dû réagir rapidement et massivement pour sauver le système et enrayer une crise qui aurait pu être fatale. La réunion des dirigeants des principaux États (G 20 à Londres le 2 avril 2009 et à Pittsburgh les 24 et 25 septembre suivants) a permis de prendre des engagements, notamment de « renforcer les réglementations financières pour rétablir la confiance ». Ont dû être assistés des pays dont la situation n’était plus tenable (cas de la Grèce en particulier)

La France a subi des conséquences financières avec l’impossibilité de ramener le déficit en deçà des engagements européens.

Ensuite sur le plan économique et social, la crise a provoqué un chômage important (plus de 9 % de la population active), d’importants déficits (budget, balance commerciale, balance des paiements) et une faible croissance. L’État a essayé d’y faire face70.

Corrélativement ont dû être réalisées des réformes pour assurer « une régulation efficace » (déclaration finale du G 20 de Londres du 2 avril 2009). En France a été adoptée notamment la loi du 26 juillet 2013 de séparation et de régulation des activités bancaires.

Le droit public, et spécialement celui de l’économie, en ont subi l’effet71.

32De nouveaux éléments du droit public de l’économie. Comme on vient de le voir au sujet des réactions des pouvoirs publics aux crises, des instruments anciens ont pu être mobilisés : les moyens financiers ont été essentiels ; ils ont pu être combinés avec des mesures autoritaires imposées dans l’urgence ; la coopération entre États a été améliorée (réunions des dirigeants des principales puissances : G 7, G 8, G 20).

Plus profondément trois tendances peuvent être relevées, complémentaires dans le temps et dans les modalités.

La première a été la libéralisation de l’économie, comportant une déréglementation72 . Elle s’est effectuée notamment sous l’effet du droit de l’Union européenne (avec les quatre libertés qui en constituent le socle) et même de la reconnaissance de la liberté d’entreprendre au niveau constitutionnel (v. ss 72). Elle a été marquée en France par l’ordonnance du 1er décembre 1986 rétablissant la liberté des prix et de la concurrence. Cet état d’esprit s’est manifesté en partie dans la loi du 4 août 2008 « de modernisation de l’économie », celle du 6 août 2015 pour la croissance, l’activité et l’égalité des chances économiques (dite loi Macron), celle du 9 décembre 2016 relative à la transparence, à la lutte contre la corruption et à la modernisation de la vie économique, celles qui ont suivi l’élection de M. Macron à la présidence de la République : par exemple loi du 27 juin 2018 pour un nouveau pacte ferroviaire, loi du 22 mai 2019 relative à la croissance et la transformation des entreprises (dite loi PACTE73). La planification telle qu’elle avait été conçue en 1946 et systématisée en 1982 a été purement et simplement abandonnée. Les privatisations réalisées depuis 1986 et encore accrues en 2019 ont restreint l’étendue du secteur public. Au sein de celui‑ci, plusieurs entreprises ont été scindées et transformées en sociétés (cas notamment d’EDF, GDF et de la SNCF).

Cela n’empêche la résurgence de modalités contraignant l’activité économique74, telles celles que certaines lois ont aménagées (loi du 29 mars 2014 visant à reconquérir l’économie réelle), ou encadrant certains secteurs par une sorte de planification sans le nom75, ou encore utilisant les entreprises publiques comme moyens d’intervention (création de la Banque publique d’investissement, réforme de la gouvernance et des opérations sur le capital des sociétés à participation publique par l’ordonnance du 20 août 2014, création de nouvelles formes de sociétés publiques locales).

La deuxième tendance est celle de la régulation. La crise ayant révélé les excès et les dangers d’une économie sans encadrement, la régulation a été conçue comme un nouveau mode d’encadrement de l’activité économique (v. ss 213 s.), de deux manières. D’une part, ont été créées sous forme d’autorités indépendantes, administratives ou publiques, des organes dotés de pouvoirs propres de réglementation, d’autorisation, de contrôle, de sanctions, soit horizontalement pour l’ensemble de l’activité économique (notamment Autorité de la concurrence), soit verticalement pour certains secteurs d’activité (par exemple, Autorité de régulation des postes et télécommunications, Commission de régulation de l’énergie). D’autre part, sans que soient exclues les formules classiques de l’acte unilatéral contraignant, s’y ajoutent, voire peuvent s’y substituer, des formules nouvelles dans lesquelles on reconnaît un droit « souple », incitant les opérateurs économiques à certains comportements.

Au surplus, s’observe un mouvement tendant à imposer aux entreprises une mission de vigilance sur elles-mêmes et sur celles qu’elles contrôlent ou, plus largement, avec lesquelles elles sont en relation : c’est ce qu’on appelle la compliance (v. ss 217). C’est une sorte de régulation par les acteurs économiques eux-mêmes.

La régulation n’a pas mis fin à la réglementation et, plus généralement à un encadrement normatif. Elle reste cependant une singularité du droit public de l’économie contemporain. Elle méritera qu’on s’y arrête (v. ss 213).

La troisième tendance, liée aux deux précédentes, est celle de la mondialisation. Comme on l’a déjà dit, celle‑ci résulte du développement des échanges, tant économiques que financiers, résultant de la facilité des communications, physiques (les transports) et électroniques (internet). Les économies sont de plus en plus liées les unes aux autres, les marchés sont désormais mondiaux. On en voit notamment les conséquences avec les crises économiques et financières : elles atteignent tous les États. Celle de 2007‑2008 en est une éclatante illustration.

Cela appelle des solutions dépassant les limites nationales, pour essayer tant d’encadrer l’économie en temps normal que d’enrayer les crises. La mondialisation de l’économie entraîne la mondialisation de son droit.

Le phénomène a conduit à reconnaître l’existence d’un « droit administratif global »76 , constitué pour l’essentiel de normes applicables à l’économie.

Libéralisation, régulation et mondialisation peuvent apparaître comme un désengagement de l’État : la première conduit à soumettre l’économie au jeu du marché, la deuxième à en confier l’encadrement à des autorités non gouvernementales, la troisième à sortir du cadre étatique. On pourrait en déduire qu’il en résulte une diminution voire une élimination du droit public de l’économie. Cela irait dans le sens d’un droit sans l’État77. Il ne faut pourtant pas exagérer la portée de ces transformations : si la libéralisation laisse aux acteurs économiques une plus grande liberté pour exercer leur activité, d’une part, le statut même de leur liberté économique est déterminé par le droit public, d’autre part des autorités publiques nationales continuent à édicter des règles et exercer des contrôles qui relèvent du droit public.

Libéralisation, régulation et mondialisation ne constituent pas la fin du droit public de l’économie mais seulement un changement de ses modalités. Les événements ultérieurs ont entraîné des réactions qui en ont modifié la mise en œuvre.




§ 6

Des événements de rupture : covid‑19, guerre d’Ukraine, crise de l’énergie, changement climatique

33Les crises ne sont pas une nouveauté. L’actualité les a fait resurgir. Trois sont d’ordre conjoncturel : la pandémie de covid‑19, la guerre d’Ukraine, la crise de l’énergie. Une quatrième est d’ordre structurel : le changement climatique. Toutes ont des conséquences économiques. Les pouvoirs publics ont réagi par des mesures dont l’objet et la portée se différencient : dans les trois premiers cas, il faut surtout faire face à l’urgence, dans le quatrième agir à long terme. Cela n’a pas été sans conséquence sur le contenu du droit public de l’économie.

34Les événements conjoncturels. Deux ont une origine extérieure à l’économie, l’une est sanitaire, l’autre est politique. La troisième est propre à une activité économique. Toutes ont dégradé la situation économique et financière des Etats et des entreprises. Pour y remédier, a été réactivé le dirigisme économique utilisant les procédés classiques du droit public.

La pandémie de la covid‑19 qui s’est répandue en Europe à partir du début de l’année 2020 a provoqué une réaction des États, isolément ou en liens entre eux (notamment le G 7). L’Union européenne a fortement réagi78. Les traités européens laissaient ouverte la possibilité de réactions en cas de crise grave, en particulier, le traité sur la stabilité, la coordination et la gouvernance (supra). L’article 3. 1. c) de ce dernier permet aux parties contractantes de « s’écarter temporairement de leur objectif respectif à moyen terme ou de la trajectoire d’ajustement propre à permettre sa réalisation [...] en cas de circonstances exceptionnelles » ; celles-ci sont définies au point 3. 3. b) comme faisant « référence à des faits inhabituels indépendants de la volonté de la partie contractante concernée et ayant des effets sensibles sur la situation financière des administrations publiques ou à des périodes de grave récession économique telles que visées dans le pacte de stabilité et de croissance révisé, pour autant que l’écart temporaire de la partie contractante concernée ne mette pas en péril sa soutenabililité budgétaire à moyen terme ». La Commission européenne a effectivement proposé le 20 mars 2020 d’activer cette clause dérogatoire79 ; le même jour, sur le fondement de l’article 107.2 b du traité sur le fonctionnement de l’Union européenne, elle a adopté un cadre temporaire des aides d’État visant à soutenir l’économie. Elle a mis en œuvre une multitude d’actions, dans tous les domaines et avec tous les instruments juridiques (en particulier les lignes directrices).

A été activé et modifié par le règlement du Conseil du 14 avril 202080 le système d’aide d’urgence prévu par le règlement du 15 mars 2016. En particulier la Commission européenne a été autorisée à passer des marchés à la suite d’un accord entre elle et les États membres : elle a ainsi conclu avec les fabricants de vaccins des contrats-cadres qui ont ensuite servi aux États à passer leurs commandes par des contrats dont la qualification, le régime et le contentieux n’ont pas été sans difficulté81. L’instrument européen de soutien temporaire à l’atténuation des risques de chômage en situation d’urgence causée par la propagation de la covid‑19 permet d’accorder des prêts aux États membres pour un montant de 100 milliards d’euros82. Le Mécanisme européen de stabilité établi entre les États de la zone euro a été déclenché. Sur une initiative franco-allemande, le Conseil européen a adopté le 21 juillet 2020, non sans difficultés, un plan de relance d’un montant de 750 milliards d’euros, financé par un emprunt que devait lancer l’Union européenne elle-même ; il comporte un montant de subventions de 390 milliards, et un montant de prêts pour 360 milliards, soit pour la France 40 milliards. La Banque centrale européenne de son côté a lancé pour faire face à la pandémie un programme temporaire d’urgence d’achats de titres à hauteur de 750 milliards d’euros83, qui sera augmenté ultérieurement.

En France, dès son avis du 17 mars 2020 le Haut conseil des finances publiques (v. ss 168) a estimé « que la crise sanitaire et ses répercussions économiques et financières constituent des faits inhabituels indépendants de la volonté du Gouvernement et relèvent donc des “circonstances exceptionnelles” ».

Le 23 mars 2020 a été promulguée une première loi de finances rectificative adoptée en urgence, qui crée une nouvelle mission au sein du budget de l’État (« Plan d’urgence face à la crise sanitaire ») avec deux programmes (« Prise en charge du dispositif exceptionnel de chômage partiel à la suite de la crise sanitaire », « Fonds de solidarité pour les entreprises à la suite de la crise sanitaire ») et permet de donner la garantie de l’État pour les prêts consentis par les banques aux entreprises et ouvre des crédits pour les soutenir (v ss 402). Elle a permis au gouvernement de prendre par ordonnances les mesures permettant de faire face aux conséquences économiques, financières et sociales de la crise, notamment afin de prévenir et limiter la cessation d’activité des personnes physiques et morales exerçant une activité économique, ainsi que ses incidences sur l’emploi, notamment par des aides directes ou indirectes à ces personnes, en particulier aux entreprises dont la viabilité était mise en cause. Pour assurer le maintien de l’emploi, a été aménagé un système d’indemnités des salariés compensées par une prise en charge de l’État84. L’ordonnance no 2020‑317 du 25 mars 2020 a créé un fonds de solidarité à destination des entreprises particulièrement touchées par les conséquences économiques, financières et sociales de la propagation de l’épidémie de covid‑19 et les mesures prises pour limiter cette propagation85. D’autres lois de finances rectificatives ont suivi.

Le 23 mars 2020 a été promulguée aussi la loi d’urgence pour faire face à l’épidémie de covid‑19, prolongée par la loi du 11 mai suivant. Elle permet au Premier ministre, lorsque l’état d’urgence sanitaire est proclamé (ce qui a été fait le 23 mars 2020, puis le 14 octobre 2020), notamment d’ordonner la réquisition de tous biens et services nécessaires à la lutte contre la catastrophe sanitaire ainsi que de toute personne nécessaire au fonctionnement de ces services ou à l’usage de ces biens, de prendre des mesures temporaires de contrôle des prix de certains produits rendues nécessaires pour prévenir ou corriger les tensions constatées sur le marché, en tant que de besoin, prendre toute autre mesure réglementaire limitant la liberté d’entreprendre, dans la seule finalité de mettre fin à la catastrophe sanitaire. Elle a également permis au gouvernement de prendre par ordonnances des mesures pour faire face à la crise, notamment dans le domaine économique. Les mesures de police sanitaire prises par le gouvernement (décrets du 23 mars, du 11 mai, du 31 mai, du 16 octobre et du 29 octobre 2020) ont comporté des mesures restreignant l’exercice des libertés publiques, hors du domaine économique (liberté d’aller et de venir, liberté de réunion, liberté de manifestation, liberté de culte) et en matière économique, particulièrement la liberté du commerce et de l’industrie (interdiction d’ouvrir certains établissements commerciaux, les salles de spectacle, les bars et restaurants) ; les prix de certains produits pharmaceutiques ou sanitaires (gels, solutions hydroalcooliques, masques) ont été réglementés. Le desserrement progressif de ces mesures a abouti à la loi du 31 mai 2021 relative à la gestion de la sortie de crise ; les mesures qui subsistaient ont été successivement abrogées. Elles ont été remplacées par d’autres en vue de nouvelles crises86. La fin de la crise a suscité de nouvelles mesures pour la relance de l’économie87. Elle a été relayée par un nouvel imprévu.

La guerre d’Ukraine, commencée par l’attaque de la Russie contre l’Ukraine le 24 février 2022, a, en se prolongeant, désarticulé les échanges et les marchés mondiaux et affecté l’économie des États. Elle a provoqué des réactions, évidemment sur le terrain politique mais aussi par des mesures juridiques qui, pour l’essentiel, parallèlement à celles des États-Unis et d’autres, ont été adoptées par l’Union européenne88 et sont mises en œuvre par ses États membres.

Les unes sont les sanctions89, sous l’appellation « mesures restrictives », prises contre la Russie et ses soutiens (notamment la Géorgie), destinées à entraver l’économie russe en l’empêchant d’accéder à des ressources (matériellement et financièrement) et en accroissant les coûts de son activité. Elles portent non seulement sur les activités, mais aussi sur des personnes ou entités nommément désignées comme faisant partie du pouvoir russe ou en étant proches, ou encore leur apportant un soutien matériel et financier ou en profitant90. Elles remontent à 2014 lors de l’appropriation de la Crimée par la Russie91. Les textes initiaux ont été modifiés et renforcés dès le lendemain de l’attaque puis par des « paquets » successifs au fur et à mesure que la guerre s’est prolongée92.

Les sanctions consistent notamment dans le gel des avoirs et des fonds, le blocage de l’accès aux marchés financiers, l’exclusion du système de paiement interbancaire, l’interdiction des investissements, des interdictions d’importation et d’exportation, notamment pour les matériels « sensibles » et les ressources énergétiques (charbon, pétrole). À celles qui, adoptées par des règlements et des décisions individuelles des institutions européennes, s’imposent directement, s’ajoutent celles des autorités nationales, telles celles des articles L. 562‑1 s. du Code monétaire et financier93 qui prévoient notamment des mesures pour la mise en œuvre d’actes de l’Union européenne94.

Les autres mesures sont essentiellement des aides. Pour l’Ukraine, elles sont instituées au niveau européen. À l’aide à objet militaire au titre de la « facilité européenne pour la paix »95 (atteignant près de 6 milliards d’euros en 2022‑2023), s’ajoutent des aides économiques et financières : après plusieurs mesures adoptées en 2022 et 2023 (prêts et subventions pour plus de 25 milliards d’euros), a été établi en 2024 un plan de « facilité pour l’Ukraine »96, comportant un soutien financier de 50 milliards d’euros, répartis entre prêts (33 milliards) et subventions (17 milliards).

La Commission européenne97 a admis l’applicabilité de l’article 107, paragraphe 3, point b), du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne, qui couvre les aides destinées « à remédier à une perturbation grave de l’économie d’un État membre », dans les conditions qu’elle détaille. Le gouvernement français n’a pas manqué d’utiliser cette ouverture98.

La guerre d’Ukraine a contribué à une autre crise.

La crise de l’énergie99 est en partie une de ses conséquences : alors que l’approvisionnement en gaz naturel provenant de la Russie tenait une place importante dans les ressources des pays de l’Europe occidentale (en particulier l’Allemagne), il doit progressivement cesser. Mais les États ont leur propre responsabilité : non prolongation du programme nucléaire de la France, corrosion de plusieurs de ses centrales, abandon de l’énergie nucléaire par l’Allemagne. Il en est résulté une hausse des prix de l’énergie, spécialement celui de l’électricité, se répercutant sur les prix en général100.

Pour cette crise aussi, l’Union européenne a réagi en prenant des mesures particulières au-delà de celles qu’elle avait adoptées pour le marché de l’énergie en général : Règlement (UE) 2022/1854 du Conseil du 6 octobre 2022 sur une intervention d’urgence pour faire face aux prix élevés de l’énergie ; Règlement (UE) 2022/2576 du Conseil du 19 décembre 2022 renforçant la solidarité grâce à une meilleure coordination des achats de gaz, à des prix de référence fiables et à des échanges transfrontières de gaz ; règlement du Conseil 2022/2577 du 22 décembre 2022 « visant à accélérer la procédure d’octroi de permis pour la production d’énergie à partir de sources renouvelables ».

Plus généralement la Commission a présenté le 18 mai 2022 sous l’appellation REPowerEU : Action européenne conjointe pour une énergie plus abordable, plus sûre et plus durable, un plan pour faire face aux difficultés et aux perturbations du marché mondial de l’énergie provoquées par l’invasion de l’Ukraine par la Russie, visant à réaliser des économies d’énergie, produire une énergie propre et à diversifier les sources d’approvisionnement en énergie : il contribue ainsi à réagir autant aux conséquences de la guerre d’Ukraine qu’à celles du climat.

Des aides101 ont pu être consenties aux entreprises102 et aux particuliers103 touchés par les prix élevés du gaz et de l’électricité ou par des ruptures de l’approvisionnement en énergie104. Ont été utilisés le mécanisme des prix réglementés pour le gaz et l’électricité, permettant de dresser un « bouclier tarifaire », et celui de l’accès régulé à l’électricité nucléaire historique, dit ARENH (v. infra).

35Un événement structurel : le changement climatique. Il n’y a pas lieu ici de se prononcer sur l’origine, l’ampleur et les conséquences du changement climatique mais il faut prendre en compte les mesures que les pouvoirs publics ont adoptées pour y faire face et qui concernent le droit public de l’économie. On se bornera à évoquer celles qui relèvent de conventions internationales (conventions de Rio de 1992105, protocole de Kyoto de 1997, Accord de Paris sur le climat issu de la COP 21 de 2015).

Plus proches de notre matière sont celles de l’Union européenne pour la mise en œuvre de plans : Plan vert pour l’Europe présenté par la Commission le 14 juillet 2021 et entériné par le Conseil le 27 juin 2022 sous l’appellation bruxelloise « Paquet “Fit for 55” » (i. e. « Ajustement à l’objectif 55 »)106.

Plusieurs règlements avaient été déjà adoptés : par exemple Règlement (UE) 2018/1999 du Parlement européen et du Conseil du 11 décembre 2018 sur la gouvernance de l’union de l’énergie et de l’action pour le climat.

D’autres sont venus, en particulier le Règlement 2021/1119 du 30 juin 2021 établissant le cadre requis pour parvenir à la neutralité climatique et modifiant les règlements (CE) no 401/2009 et (UE) 2018/1999 (« loi européenne sur le climat »), les Lignes directrices concernant les aides d’État au climat, à la protection de l’environnement et à l’énergie107.

En France une succession de lois ont progressivement mis en œuvre le système : loi no 2019‑1147 du 8 novembre 2019 relative à l’énergie et au climat ; loi no 2015‑992 du 17 août 2015 relative à la transition énergétique pour la croissance verte ; loi no 2019‑1147 du 8 novembre 2019 relative à l’énergie et au climat ; loi no 2021‑1104 du 22 août 2021 portant lutte contre le dérèglement climatique et renforcement de la résilience face à ses effets ; loi no 2023‑973 du 23 octobre 2023 relative à l’industrie verte.

Le dispositif a deux objets principaux : la neutralité carbone avec la diminution des émissions à effet de serre, la transformation de la production d’énergie.

Pour l’une, a été élaborée une stratégie nationale bas-carbone (C. envir., art. L. 222‑1-A s.), qui établit sous le nom de « budget carbone » le plafond national des émissions de gaz à effet de serre ; elle est déterminée par décret et, surtout, est mise en œuvre par un certain nombre d’obligations pesant à la fois sur les pouvoirs publics108, les entreprises et les particuliers.

Pour l’autre, outre des dispositions pour le long terme (v. ss 36), des dispositions particulières sont destinées à faciliter le développement de la production d’énergie à partir de sources renouvelables (loi no 2023‑175 du 10 mars 2023 relative à l’accélération de la production d’énergies renouvelables) et à relancer la production d’électricité à partir de l’énergie nucléaire (loi 2023‑491 du 22 juin 2023).

Faut-il ranger les événements consécutifs à l'élection du Président Trump aux États-Unis parmi les crises culturelles ou les crises structurelles ? Il pourrait s'agir d'une circonstance occasionnelle liée à un tempérament intempestif qui finira par s'effacer et à des mesures inconsidérées successivement remises en cause. Mais il peut s'agir aussi d'un mouvement plus profond que la personnalité d'un nouveau dirigeant a mis en évidence. Le résultat est le retour du protectionnisme, la fin de la mondialisation, le bouleversement des échanges, l'affaiblissement des économies nationales. Les États, l'Union européenne commencent à réagir.

36Les effets de la rupture : un nouvel interventionnisme109. Les interventions publiques pour faire face aux crises se caractérisent déjà par leur ampleur et leurs conséquences financières. Elles ont contribué à l’augmentation des dépenses publiques et, pour y faire face, à l’accroissement de la dette publique110.

Elles ont dépassé les temps de crise. C’est de manière permanente que doivent être assurées les missions d’intérêt général répondant aux besoins essentiels du pays111, la sauvegarde des « intérêts fondamentaux de la nation, au nombre desquels figurent […] les éléments essentiels de son potentiel économique »112. Le gouvernement doit y consacrer son action. Ainsi, selon l’article L. 151‑7 introduit dans le Code monétaire et financier par la loi du 25 juillet 2024 visant à prévenir les ingérences étrangères en France, il doit transmettre chaque année aux présidents des commissions chargées des affaires économiques et aux rapporteurs généraux des commissions chargées des finances de chaque assemblée un rapport portant sur son action en matière de protection et de promotion des intérêts économiques, industriels et scientifiques de la Nation.

Est-ce un nouveau patriotisme ?113 Il peut être nourri par les dispositifs proclamant dans des lois ou des intitulés ministériels la souveraineté : alimentaire, industrielle, énergétique, numérique… (oubliant que la souveraineté est une et n’a pas besoin de qualificatif).

Sur le plan juridique, les nouvelles interventions combinent le retour de modalités classiques et l’emploi de modalités particulières.

Les plus classiques sont celles des prescriptions imposées unilatéralement aux intéressés, entreprises autant que particuliers : les interdictions multiples pendant la pandémie n’en sont pas les seules illustrations ; on en retrouve avec les autres crises, par exemple avec la réglementation de tarifs.

De manière générale, les crises conjoncturelles ont fait disparaître, au moins momentanément, ce que la libéralisation avait pu comporter, non seulement de liberté, mais de concertation voire de contractualisation.



Plus singulières sont certaines formes d’action.

La première est la réapparition d’une planification114. Elle n’a pas l’ampleur qu’avait la planification « à la française » jusqu’à son point d’orgue marqué par la loi du 29 juillet 1982 portant réforme de la planification. L’idée n’en est pas moins réapparue avec l’institution d’un haut-commissaire au plan par le décret no 2020‑1101 du 1er septembre 2020, chargé « d’animer et de coordonner les travaux de planification et de réflexion prospective conduits pour le compte de l’État et d’éclairer les choix des pouvoirs publics au regard des enjeux démographique, économiques, sociaux, environnementaux, sanitaires, technologiques et culturels » – même si ces grands mots couvrent plus une modalité d’insertion dans les arcanes du pouvoir de certaines personnes qu’une relance de la planification. Celle-ci est plus effectivement aménagée dans des domaines importants où est nécessaire une prévision et une organisation à long terme, qui d’ailleurs, comme on vient de le voir, ont été affectés par des crises.

C’est le cas pour l’énergie et le climat : apparaît une planification énergétique et climatique, ou encore écologique115 ou environnementale116.

Le règlement 2018/1999 du Parlement européen et du Conseil sur la gouvernance de l’union de l’énergie et de l’action pour le climat prévoit l’adoption, au plus tard le 1er janvier 2029 puis tous les dix ans, de « Plans nationaux intégrés en matière d’énergie et de climat » ; doivent être fixés des objectifs généraux et des objectifs spécifiques, notamment au moins 32 % d’énergies renouvelables en 2030117. La Commission évalue les plans nationaux ; si la réalisation des objectifs n’est pas suffisante, elle préconise les mesures à prendre. Dans une Communication du 18 décembre 2023, elle a procédé à une « Évaluation à l’échelle de l’UE des projets mis à jour de plans nationaux en matière d’énergie et de climat ». Le même jour, elle a émis une « Recommandation relative au projet de mise à jour du plan national intégré en matière d’énergie et de climat de la France pour la période 2021‑2030 et à la compatibilité des mesures planifiées par la France avec l’objectif de neutralité climatique de l’Union et avec la garantie d’amélioration de l’adaptation ». Une telle recommandation est « dépourvue de valeur contraignante » (v. note 4). Le « Plan national intégré énergie-climat » de la France a été présenté à la Commission le 10 juillet 2024.

Selon la législation française figurant dans le Code de l’énergie, tous les cinq ans, une loi détermine les objectifs et fixe les priorités d’action de la politique énergétique nationale (art. L. 100‑1 A). L’article L. 100‑4 dans la version résultant de la loi du 22 juin 2023, chiffre en pourcentage les objectifs à atteindre : réduire de 40 % entre 1990 et 2030 les émissions de gaz à effet de serre, réduire la consommation énergétique finale de 50 % en 2050 par rapport à 2012, réduire la consommation énergétique primaire des énergies fossiles de 40 % en 2030 par rapport à 2012, porter la part des énergies renouvelables à 23 % de la consommation finale brute d’énergie en 2020 et à 33 % au moins de cette consommation en 2030 etc. Mais il s’agit seulement d’objectifs futurs à l’action de l’État dans le domaine des énergies renouvelables, qui sont « des dispositions programmatiques dépourvues de portée normative »118.

La programmation pluriannuelle de l’énergie définit les modalités d’action des pouvoirs publics pour la gestion de l’ensemble des formes d’énergie sur le territoire métropolitain continental (art. L. 141-1) ; elle s’articule avec la stratégie nationale bas carbone et les objectifs de réduction des émissions à effet de serre (budgets bas carbone119). Elle est établie par décret (en dernier lieu décret du 21 avril 2020). Des parlementaires demandent qu'elle le soit par la loi ; le Sénat a adopté le 16 octobre 2024 en ce sens une proposition de loi portant programmation nationale et simplification normative dans le secteur énergétique. Le gouvernement n'a organisé qu'un débat à l'Assemblée sur la souveraineté énergétique (28 avril 2025) ; il maintient le principe de l'adoption par décret. La procédure de sa préparation (concertation, consultations) se prolonge. Elle aboutira à une programmation nationale pour les périodes 2025-2030 et 2031-2035. Celle-ci est prolongée par les schémas régionaux d’aménagement, de développement durable et d’équilibre des territoires qu’adoptent les régions (ce qui n’est pas sans rappeler l’ancienne articulation plan national – plans régionaux).

La portée juridique de ces différents plans et programmes est douteuse. Ils doivent certes encadrer les mesures prises par les pouvoirs publics. Mais leur sanction juridique dépend de leur degré de précision et d’autorité.

Le caractère indicatif du Plan tel qu’il était conçu autrefois ne permettait pas de fonder une action contentieuse.

Pour les plans et programmes actuels, tout dépend du degré de précision des textes. Lorsque sont établis des objectifs, on peut douter du caractère directement contraignant de leur seule énonciation. Il faut une formulation dotée d’une certaine force pour y voir une obligation de prendre les mesures permettant de les atteindre.

Ainsi, par le rapprochement de plusieurs dispositions, le Conseil d’État a dégagé l’obligation pour le gouvernement de prendre les mesures nécessaires pour tenir des objectifs s’insérant dans la planification climatique et énergétique, s’agissant de la qualité de l’air120 et de la réduction des émissions de gaz à effet de serre121 : constatant l’insuffisance des mesures prises, il a annulé le refus de les prendre, ordonné de les prendre et condamné l’État à une astreinte pour ne pas les avoir encore prises. Cette jurisprudence pourrait le cas échéant s’appliquer à la mise en œuvre d’autres objectifs déterminés en termes rigoureux. Mais elle ne vaut pas pour « des dispositions programmatiques […] dépourvues de portée normative »122.

La planification atteint aussi le domaine de l’agriculture123.

En vertu du règlement de l’Union européenne no 2021/2115 du 2 décembre 2021 (art. 104 s.), les États membres établissent des plans stratégiques relevant de la politique agricole commune (PAC) afin de mettre en œuvre les aides de l’Union. Chaque plan doit être en principe unique pour l’ensemble du territoire et couvrir la période du 1er janvier 2023 au 31 décembre 2027. Doivent y figurer notamment l’évaluation des besoins, la stratégie d’intervention, les éléments communs à plusieurs interventions, les paiements directs et les interventions dans certains domaines. Chaque État soumet sa proposition de plan stratégique à la Commission pour observations puis approbation. Le plan stratégique de la France a été approuvé par la Commission, en même temps que celui de six autres États, le 31 août 2022124.

La portée juridique de ces plans stratégiques est déterminée par l’article 9 du règlement : « Les États membres établissent le cadre juridique régissant l’octroi des aides de l’Union aux agriculteurs et aux autres bénéficiaires conformément aux plans stratégiques ». Il y a donc une obligation de conformité des dispositions nationales régissant l’octroi des aides au plan stratégique national, qui lui-même doit être conforme aux règles fixées par le règlement européen125.



Est également réapparue l’utilisation des entreprises publiques comme moyen de l’action économique des pouvoirs publics. Le cas d’EDF est le plus emblématique126. Outre le retour de l’État dans la totalité de son capital (v. ss 356), le mécanisme temporaire d’accès régulé à l’électricité nucléaire historique, dit ARENH, destiné à permettre aux autres entreprises d’électricité de bénéficier de la production d’origine nucléaire, a été utilisé pour faire faire face à leurs propres difficultés provoquées par la crise : le volume qu’EDF doit leur fournir a été considérablement augmenté127. Pas plus que les arguments économiques et financiers, les arguments juridiques n’ont pu s’y opposer128.

Au‑delà des entreprises publiques, deux modes d’intervention ont été développés. L’un porte sur les entreprises « stratégiques »129, identifiées en raison de l’importance de leur activité, qui a été étendue des domaines de la sécurité, de la défense, de l’ordre public à ceux de l’approvisionnement en certains produits, de l’énergie, de l’eau, des transports, des communications électroniques, des techniques « critiques » : leur protection est assurée par le contrôle des prises de participations étrangères à leur capital (v. ss 223) et l’acquisition par l’État d’actions auxquelles il attribue un caractère spécifique lui donnant certains pouvoirs dans l’entreprise (v. ss 349).

L’autre procédé est celui des fonds publics d’investissement130, créés pour soutenir des entreprises ou des filières d’activités, particulièrement dans des domaines nouveaux ou avec des techniques nouvelles, en particulier dans des secteurs et entreprises « stratégiques ». Le Fonds stratégique d’investissement en est un exemple remarquable131. S’y ajoutent beaucoup d’autres. La Caisse des dépôts et consignations (v. ss 432) et BpiFrance (v. ss 433) y jouent un rôle important.



Constitue une nouveauté, sinon l’apparition, au moins le développement d’actes administratifs à valeur patrimoniale132. Il s’agit d’autorisations nécessaires à l’exercice d’une activité,un avantage pécuniaire, créant une valeur au profit du bénéficiaire, que celui‑ci peut céder moyennant contrepartie financière. On pouvait citer naguère quelques exemples : celui des titulaires d’offices publics et ministériels (notaires, avocats aux Conseils, et autres), qui peuvent présenter leurs successeurs moyennant un prix de cession, d’ailleurs contrôlé par les autorités ordinales et ministérielles ; celui des chauffeurs de taxis, auxquels la loi a fini par reconnaître officiellement « la faculté de présenter à titre onéreux un successeur à l’autorité administrative »133 ; celui des pharmaciens, dont la licence est cédée en même temps que le fonds de commerce134. Il existe néanmoins dans ces hypothèses une distinction entre l’acte administratif et le bien qui s’y rapporte.

Sont entièrement nouveaux des actes qui ont été inventés dans le domaine de l’environnement, croisant ici celui de l’économie. Dans le prolongement du Protocole de Kyoto (convention du 11 décembre 1997), la directive 2003/87/CE du 13 octobre 2003 (plusieurs fois modifiée depuis lors) a établi un système d’échange de quotas d’émission à effets de serre135 : des autorisations d’émission sont délivrées avec des quotas d’un certain montant ; les quotas n’existent que sous forme dématérialisée et sont des biens fongibles ; leur propriété est établie par un compte dans un registre de l’Union ; un système officiel d’échange permet aux bénéficiaires de les transférer à d’autres ; le registre de l’Union comptabilise les transactions effectuées136. Le système a fait l’objet d’une ordonnance no 2004‑330 du 15 avril 2004137. Le Code de l’environnement reprend ce dispositif aux articles L. 229‑5 à L. 229‑19 ; en particulier l’article L. 229‑11 rappelle que « Les quotas d’émission de gaz à effet de serre sont des biens meubles exclusivement matérialisés par une inscription au compte de leur détenteur dans le registre européen […] Ils sont négociables, transmissibles… » Il s’agit d’un système qui fait un bien meuble, objet de propriété, de l’acte administratif qu’est l’autorisation de quotas d’émission de gaz à effet de serre – en rupture avec la jurisprudence refusant de voir dans les autorisations administratives « des biens objets pour leurs titulaires d’un droit de propriété »138.

Le système des certificats d’économie d’énergie est du même ordre139. Il a été institué par la loi de Programmation fixant les Orientations de la Politique Énergétique (POPE) du 13 juillet 2005 ; le dispositif figure aujourd’hui aux articles L. 221‑1 à L. 222‑10 du Code de l’énergie. Les fournisseurs d’énergie sont soumis à des obligations d’économies d’énergie, dont ils s’acquittent par l’obtention de certificats d’énergie soit en réalisant directement des économies d’énergie, soit en en faisant réaliser par leurs clients, soit en acquérant des certificats d’économies d’énergie. Le ministre chargé de l’énergie ou un organisme habilité à cet effet délivre des certificats d’économies d’énergie aux fournisseurs d’énergie remplissant les conditions. Ces certificats sont des biens meubles négociables (art. L. 221‑8) ; ils sont exclusivement matérialisés par leur inscription dans un registre national (art. L. 221‑10)140.

Les perspectives qu’ouvre le développement de l’intelligence artificielle et les conséquences qu’elle aura sur la vie sociale, en particulier la vie économique, peuvent aboutir à de nouveaux et profonds changements. On peut essayer de les identifier et les mesurer141. Les pouvoirs publics ont déjà réagi, pour assurer à la fois la protection des libertés individuelles et la promotion de solutions industrielles.

Ainsi, d’une part, le Parlement européen et le Conseil de l’Union européenne ont adopté le 13 juin 2024 le Règlement no 2024/1689 sur l’intelligence artificielle142, et le Comité des ministres du Conseil de l’Europe a adopté le 17 mai 2024 la « Convention-cadre sur l’intelligence artificielle et les droits de l’homme, la démocratie et l’État de droit », encore soumise à signature et à ratification par les États.

D’autre part, le gouvernement a lancé en 2018 une stratégie nationale pour l’intelligence artificielle, ayant pour objet de doter la France de capacités de recherche compétitives et de diffuser des technologies d’intelligence artificielle dans l’économie. À la demande du gouvernement, le Conseil d’État a réalisé en 2022 une étude sur « Intelligence artificielle et action publique ». A été constitué un Comité de l’intelligence artificielle générative, qui a remis le 23 mars 2024 un rapport recommandant notamment d’investir massivement dans les entreprises du numérique. La loi no 2024‑449 du 21 mai 2024 vise à « sécuriser et à régulariser l’espace numérique »143. C’est un nouvel objet de l’interventionnisme économique.

Au‑delà de ces particularités, c’est l’ensemble du droit public de l’économie, et même du droit public tout court, qui peut paraître saisi d’une transformation compte tenu des difficultés, économiques et autres, que les États éprouvent entre eux et en leur sein. On passerait du développement économique à la survie économique144. Ce n’est plus seulement la croissance qui sous-tendrait le droit public de l’économie145 ; le droit administratif doit affronter de nouveaux défis146 ; c’est un nouveau monde qu’il devrait régir147. La nouvelle politique américaine va y obliger.









SECTION 3

LE PARTICULARISME DU DROIT PUBLIC DE L’ÉCONOMIE ?

37Notions générales ; le particularisme du droit administratif.C’est par rapport au droit public en général qu’il convient de rechercher quels caractères présentent celui de l’économie.

Au sein du droit public lui-même, c’est le droit administratif qui est particulièrement intéressé par cette comparaison ; c’est par rapport au droit administratif général, ou droit administratif commun, qu’il convient donc principalement de situer et de caractériser le droit administratif de l’économie. Aussi est-il utile de fournir quelques indications sur les traits généraux que présente, en France, le droit administratif.

On a déjà signalé et souligné qu’en France, le droit administratif, qui est essentiellement jurisprudentiel, est caractérisé par son autonomie et son particularisme au regard du droit privé (v. ss 9). Cela ne veut pas dire que la jurisprudence administrative, en face de situations et de problèmes comparables à ceux que rencontre le droit privé (contrats, responsabilités, etc.) adopte systématiquement des solutions toujours différentes. Mais elle construit ses théories juridiques et adopte ses règles de droit administratif en fonction des conditions propres à la matière qui relève d’elle.

Or ces conditions amènent souvent le juge administratif à adopter des solutions plus ou moins différentes – parfois très différentes – de celles auxquelles est conduit le juge judiciaire.

Le principal facteur de ce particularisme du droit administratif réside dans l’intérêt général ou intérêt public, en faveur duquel la balance doit pencher en cas de conflit avec un intérêt particulier.

Le particularisme du droit administratif, en dépit de ce que pourrait faire penser son fondement, ne consiste pas toujours dans des prérogatives exorbitantes de l’administration ; il n’est pas nécessairement en faveur de celle‑ci. Sans doute, ces prérogatives existent assez fréquemment et illustrent tout spécialement le particularisme du droit administratif. Ainsi, par exemple, c’est une règle générale du droit des contrats administratifs que l’administration peut résilier un tel contrat avant l’expiration de la durée qui avait pu être convenue. Mais, en face, et parfois en contrepartie même, de ces prérogatives, le particularisme du droit administratif se traduit aussi par des sujétions de l’administration, notamment dans le domaine des compensations pécuniaires, des indemnisations. Ainsi, par exemple, si l’administration peut rompre unilatéralement le contrat administratif pour un motif d’intérêt général, c’est sous réserve d’indemniser son cocontractant pour le préjudice en résultant. Plus généralement, la responsabilité extra-contractuelle pour les dommages provoqués par le fonctionnement des services publics connaît des applications de la responsabilité dite « sans faute » ou « pour risque » beaucoup plus largement admises qu’en droit civil.

C’est par rapport au particularisme du droit public – singulièrement du droit administratif – que l’on vient de rappeler sommairement, qu’il convient de situer et caractériser le droit public – notamment administratif – de l’économie. Existe-t‑il un autre particularisme, celui du droit public de l’économie lui-même qui donnerait une spécificité à ce droit à l’intérieur même du droit public ?

On va voir que, si le droit public de l’économie présente effectivement des éléments de particularisme, ils ont eux-mêmes des limites.


§ 1

Les éléments de particularisme du droit public de l’économie

Les particularismes du droit public de l’économie tiennent à l’existence même d’un ordre public économique et aux solutions qui s’y adaptent.

38Un ordre public économique. L’expression « ordre public économique » n’est utilisée que depuis une période récente. L’existence d’un ordre public économique est pourtant ancienne, la notion était sous-jacente.

Sous l’Ancien Régime148, des mesures étaient prises pour « procurer l’abondance »149. Il s’agissait principalement d’assurer les moyens de subsistance, en réglementant la répartition des cultures entre les « blairies » (céréales, principalement blé) et les vignes, et les marchés (obligation d’y apporter les marchandises). Il s’agissait exactement de mesures de police économique ayant pour objet la réalisation d’un certain ordre, qu’assuraient aussi les corporations.

Lorsque la Constituante a supprimé les corporations pour assurer la liberté du commerce et de l’industrie (v. ss 81), elle entendait bien instituer un nouvel ordre économique, caractérisé par l’absence d’entraves à l’exercice des activités économiques. Cela n’a pas empêché ensuite la Convention de décréter le « maximum » des prix des produits alimentaires, principalement le blé (décrets du 4 mai puis du 29 septembre 1793). Tout le XIXe siècle et encore le début du XXe siècle ont été caractérisés par un libéralisme qui, en économie comme en d’autres domaines, réalisait un certain ordre dans les relations économiques autant que dans les relations sociales (qui d’ailleurs sont liées). L’absence de contraintes ne signifie pas absence d’ordre ; au contraire la liberté est constitutive en elle-même de l’ordre social dans son ensemble et de l’ordre économique en particulier. C’est bien pourquoi étaient interdites et censurées les mesures qui y portaient atteinte : on peut particulièrement citer en ce sens la jurisprudence sur les activités économiques des collectivités locales (Chambre de commerce en détail de Nevers – v. ss 89).

Un nouvel ordre économique s’est organisé à partir du milieu du XXe siècle, marqué par des interventions de plus en plus fréquentes et systématiques des pouvoirs publics, justifiées en fait par les besoins à satisfaire et en droit par de nouvelles normes juridiques. L’évolution a encore conduit à des changements dans le contenu et dans les modalités de l’ordre économique. Elle a conduit à reconnaître expressément l’existence d’un véritable ordre économique150, et plus exactement d’un ordre public économique151, en même temps qu’est admise plus généralement celle d’un ordre public immatériel152 et plus spécialement celle d’un ordre public financier153.

La jurisprudence est explicite. Dans certains cas, l’ordre public économique est désigné au regard des objectifs poursuivis par le législateur154ou qu’il s’est assignés155 ; il est parfois précisé comme « l’impératif d’ordre public tenant à l’établissement d’une concurrence effective et loyale sur le marché »156. De manière plus générale, le Conseil constitutionnel parle de « la préservation de l’ordre public économique »157 comme un motif d’intérêt général158 ; il relève le cas des « atteintes à l’ordre public économique »159. Le Conseil d’État emploie les mêmes formules160. La Cour de cassation parle de la « protection de l’ordre public économique »161 ; elle reconnaît au ministre chargé de l’économie « une mission de gardien de l’ordre public économique pour protéger le fonctionnement du marché et de la concurrence »162. La Cour de justice des Communautés européennes avait déjà auparavant parlé de « mesures de police économique à propos d’un règlement sur la politique de conjoncture dans le secteur agricole »163 et constaté « la détérioration subie par l’ordre public économique »164. Plus particulièrement, l’Autorité de régulation des communications électroniques et des postes (ARCEP) parle de la régulation « en tant que manifestation de l’ordre public économique »165.

La réalisation d’un ordre public économique a deux conséquences.

L’une est procédurale. Les règles de l’ordre public économique comme toutes les règles d’ordre public s’imposent : en ce sens, elles sont d’ordre public166 . Leur violation est sanctionnée sur le terrain procédural : le juge peut soulever d’office leur méconnaissance. Tel est le cas par exemple de la réglementation des prix167. C’est la confirmation de la conjonction entre ce que l’on appelle l’ordre public « procédural » et l’ordre public en général, la procédure permettant d’assurer le respect de l’ordre public.

L’autre conséquence est conceptuelle : dès lors qu’il s’agit de réaliser un certain ordre, notamment celui du marché, par des autorités spéciales et avec des pouvoirs particuliers, la fonction ayant cet objet est une fonction de police relevant d’une police spéciale. La police est souvent définie au regard de l’objet traditionnel de la police municipale, comme ayant un aspect matériel et extérieur et comme objet « le bon ordre », avec la trilogie sécurité, tranquillité, salubrité. Mais, au-delà, toute fonction des pouvoirs publics ayant pour objet d’assurer un certain ordre dans la société constitue une fonction de police : on le voit notamment dans des polices spéciales telles que celles qui, dans un but culturel ou écologique, assurent la protection de certains biens (monuments et sites). Il en est de même pour les fonctions ayant pour objet d’assurer l’ordre public économique : ce sont des fonctions de police. Elles peuvent s’exercer selon des modalités variées, dont certaines sont « souples », comme c’est le cas avec la régulation (v. ss 213). En tant que celle‑ci a pour objet la préservation de l’ordre public économique, elle est une activité de police168. C’est ainsi très exactement que le Code monétaire et financier (art. L. 612‑30 s.) classe parmi les « mesures de police administrative » certaines de celles que prend l’Autorité de contrôle prudentiel et de résolution169, et que la jurisprudence reconnaît un pouvoir de police dans ceux qu’exerce l’Autorité de la concurrence en matière de concentration170.

39Les solutions particulières du droit public de l’économie. Les solutions particulières du droit public de l’économie se trouvent d’une part dans l’organisation publique en matière économique, d’autre part dans l’action publique en matière économique.

Le particularisme de l’organisation publique en matière économique tient d’abord à la spécialisation de certains organes : ministères « économiques », au premier rang desquels le ministère chargé de l’économie et des finances, auquel sont souvent rattachés d’autres services ministériels compétents dans des domaines particuliers (par ex. industrie, numérique) ; organes ministériels de coordination économique ; autorités administratives ou publiques indépendantes (Autorité de la concurrence, Autorité des marchés financiers) ; agences. La spécialisation s’accroît avec les organes chargés de la gestion industrielle et commerciale de certaines activités, sous forme d’établissement public ou de société.

Un autre aspect de particularisme tient à la composition de certains organes, soit pour y assurer de manière particulière la représentation des intérêts, soit pour y concentrer, dans une petite taille, la réflexion et l’étude, soit pour y mettre en œuvre la concertation. Plus caractéristique encore est la présence d’organismes à statut de droit privé.

S’agissant de l’action publique en matière économique, le contenu du droit public de l’économie, spécialement dans ses aspects administratifs, diffère plus ou moins de celui du droit public commun. Cela peut s’expliquer historiquement par la nouveauté de l’action économique de l’État, qui a conduit à chercher des solutions propres à ce nouvel objet, et, lorsque celui‑ci est devenu habituel, par les caractères propres de la matière économique.

Ont ainsi été adaptées certaines solutions juridiques, marquées notamment par la souplesse, la diversité, voire la mobilité.

Le droit applicable n’est pas exclusivement le droit public. Les activités industrielles et commerciales des collectivités publiques sont soumises en principe, depuis l’arrêt du Bac d’Eloka du 22 janvier 1921, au droit dont relèvent normalement ces activités lorsqu’elles sont exercées par des entreprises privées, c’est-à‑dire le droit privé. L’interventionnisme de direction n’échappe pas lui-même à ce mouvement de « privatisation », non seulement par le recours à des organismes privés mais par l’utilisation de procédés du droit privé, notamment en matière contractuelle. Cela n’empêche pas l’application du droit public dans maintes hypothèses d’intervention économique. Les services publics industriels et commerciaux eux-mêmes ne lui échappent pas entièrement. Quant aux autres formes d’intervention, elles comportent une large part de solutions du droit public.

Elles comportent d’ailleurs une diversité de moyens, qu’il s’agisse des procédés ou des types d’actes.

Pour ce qui est des procédés, l’illustration typique de la recherche d’un droit adapté au domaine économique est le recours fréquent au procédé contractuel pour obtenir l’adhésion des intéressés aux actions entreprises. Ce procédé peut se limiter à l’élaboration d’une mesure. Mais il peut déboucher aussi sur de véritables contrats, tantôt de droit commun tantôt administratifs (ce qui est une illustration supplémentaire de la diversité du droit applicable). Il n’a pas éliminé pour autant le procédé unilatéral.

Le clavier des procédés juridiques ne se limite pas, en matière économique, à l’acte unilatéral et au contrat. C’est encore dans les types d’actes, envisagés du point de vue de leur caractère impératif, que le droit administratif de l’économie manifeste une richesse et une souplesse qui lui sont propres : sont apparus des types d’actes nouveaux, caractérisés par une force juridique moindre que celle des actes administratifs traditionnels, qui relèvent de ce que l’on appelle le droit souple (soft law).

Les pouvoirs exercés par les autorités publiques sont eux-mêmes diversifiés. S’ils restent cantonnés, dans certains cas, dans des limites étroites, résultant soit des textes qui les régissent soit du contrôle exercé par le juge, souvent l’administration dispose, à raison de l’imprécision des règles édictées ou de la réserve que s’impose le juge, d’une liberté d’appréciation caractéristique du pouvoir discrétionnaire.

Ces particularités ont obligé la jurisprudence à une recherche de formules permettant au juge d’exercer un contrôle contentieux sur l’administration économique171, car les pouvoirs de celle‑ci sont susceptibles de créer des risques d’arbitraire et de discriminations172. Mais ces efforts de la jurisprudence ne peuvent viser que la recherche de contrepoids, sans atteindre le principe même de l’action des autorités publiques173 .

Enfin à la diversité du droit applicable, correspond la diversité des juridictions compétentes pour statuer sur les litiges relatifs à l’interventionnisme économique. Les juridictions judiciaires sont compétentes pour connaître de ceux qui mettent en cause le droit privé (services publics industriels et commerciaux, actes et activités de droit privé de l’administration), les juridictions administratives, pour ceux qui relèvent du droit public. Par exemple, pour les plans de sauvegarde de l’emploi, celles-ci sont compétentes pour statuer sur leur homologation par les autorités administratives174, alors que les juridictions judiciaires le sont pour statuer sur les licenciements individuels qui en sont suivis175. Certaines dispositions législatives ont quelque peu bouleversé cette répartition en confiant, notamment dans le domaine de la concurrence et dans le domaine boursier, aux juridictions judiciaires, et spécialement à la cour d’appel de Paris, un contentieux qui présente essentiellement un caractère administratif. Elles n’ont pas contribué à l’unification du contentieux économique (contrairement à ce qui a pu être dit) mais bien plutôt à sa distorsion.

Il n’existe pas, malgré quelques propositions en ce sens176 , de juridiction spécialisée en matière économique, soit au sein d’un des ordres juridictionnels préexistants soit même en dehors d’eux177.

La souplesse du droit public de l’économie se traduit encore par la place faite aux possibilités de changement et d’adaptation des règles, des actes ou des situations juridiques. Mutabilité, plasticité, droit mobile ou flexible ou mouvant, ces expressions sont volontiers employées pour caractériser l’un des aspects – et non des moindres – de la souplesse du droit public économique178. Il ne faut cependant pas oublier que la stabilité est aussi un facteur de sécurité pour les agents économiques : des changements trop fréquents risquent de compromettre l’exécution de projets, et notamment d’investissements, portant sur plusieurs années.

40La nouveauté de certaines solutions. La recherche de solutions adaptées à l’interventionnisme économique a abouti à en dégager de nouvelles, jusqu’alors inconnues, et qui contribuent à faire apparaître un certain particularisme du droit public de l’économie. Les unes concernent les notions juridiques elles-mêmes, d’autres le régime juridique.

1o En ce qui concerne les notions, les innovations ont porté sur certaines institutions et certains actes.

Au sujet des institutions, c’est la notion d’entreprise publique qui a été la plus nouvelle dans la recherche d’une solution qui donne aux activités publiques industrielles et commerciales un statut adapté à la fois à leur appartenance au secteur public et à leur objet. On verra cependant les difficultés qu’on rencontre pour cerner cette notion (v. ss 403 s.).

Pour les actes179 , c’est la notion d’orientation qui a constitué l’innovation la plus importante. Elle est apparue essentiellement avec la planification, qui, au-delà de la prévision de l’évolution économique, d’une part a cherché à influer le cours des choses, d’autre part, ne comportait d’obligation ni quant aux résultats ni même quant aux moyens. Il en résultait une part d’incertitude à la fois économique et juridique. On a dû se tourner vers des concepts nouveaux comme ceux de « droit de l’aléatoire », d’« actes-programmes » ou d’« actes prospectifs »180 .

Est apparue aussi la notion de directive, acte indirect en ce qu’il n’a d’effet que par l’intermédiaire de mesures le mettant en œuvre, acte intermédiaire en ce qu’il ne prescrit pas complètement une solution (ce n’est pas un ordre) mais en ce qu’il ne peut pas non plus être méconnu (ce n’est pas un vœu pur). On parle aujourd’hui de lignes directrices (v. ss 67).

Plus récemment, s’est développée la formule du rescrit, qui permet de demander à une autorité une prise de position sur une activité, qui la liera ensuite (v. ss 154). La première manifestation la plus explicite a été le rescrit boursier institué par la Commission des opérations de bourse181 .

Plus largement ont été mis en évidence, dans un système de droit souple, des actes qui, sans s’imposer exactement, tendent à infléchir le comportement des intéressés182.

2o Le régime juridique de l’interventionnisme économique comporte certaines altérations à propos des actes unilatéraux administratifs et de la responsabilité administrative.

En ce qui concerne les actes unilatéraux administratifs, on a déjà relevé que le développement de la concertation avait conduit à associer les destinataires à leur élaboration. Il en résulte une difficulté de qualifier ces mesures d’apparence contractuelle. L’analyse juridique a permis de faire apparaître la réalité unilatérale de ces mesures (en particulier dans le domaine des prix). Elle n’empêche que leur adoption comporte un régime original par rapport au droit commun.

De même on doit souligner la fréquence du système d’homologation : un organe est chargé de l’adoption d’une réglementation ; mais celle‑ci n’entre en vigueur qu’après homologation ministérielle. Ce système soulève les questions de savoir qui exerce le pouvoir réglementaire, où se trouve le règlement (dans l’homologation ou dans l’acte homologué ?).

L’application des actes administratifs dans le temps comporte également une part d’originalité en matière économique : ils peuvent comporter une certaine rétroactivité liée aux caractéristiques particulières des campagnes de production (v. ss 147) ; ils peuvent nécessiter des mesures transitoires avant d’entrer en application (v. ss 151) ; la théorie du changement des circonstances obéit en matière économique à des conditions plus strictes qu’en droit commun administratif (v. ss 153).

Au sujet de la responsabilité de la puissance publique, les éléments d’originalité concernent surtout la responsabilité pour rupture de l’égalité devant les charges publiques. Ils sont d’ailleurs contradictoires183 . C’est en matière économique que, pour la première fois, la responsabilité de l’État du fait des lois a été reconnue184 . Mais, depuis lors, une jurisprudence abondante considère que les mesures d’ordre économique, prises dans un but d’intérêt général, ne sauraient ouvrir droit à réparation en l’absence d’une faute imputable à l’État ou de disposition législative expresse. On peut relever aussi une certaine rigueur dans l’admission de la responsabilité pour faute185 .

Plus généralement, le contrôle juridictionnel de l’interventionnisme économique a rencontré des difficultés qui ont incité le juge administratif dans un premier temps à une certaine prudence et ensuite à une certaine audace : admission de la recevabilité de recours contre des actes de droit « souple », contrôle approfondi dans le cadre soit du recours pour excès de pouvoir soit du plein contentieux. C’est encore dans le domaine économique qu’il a fallu combiner les exigences constitutionnelles et celles qui résultent du droit de l’Union européenne186. La régulation a suscité certaines solutions nouvelles187.

Bien plus, le législateur a confié le contentieux de certaines interventions économiques aux juridictions judiciaires alors qu’il porte sur des actes administratifs : l’exemple des décisions de préemption des SAFER est déjà ancien (v. ss 203) ; à la cour d’appel de Paris a été confié le contrôle de décisions du Conseil de la concurrence (aujourd’hui Autorité de la concurrence ; v. ss 298) et de différentes autres autorités (notamment Autorité des marchés financiers) (v. ss 256).

Cela suffit-il à constituer un droit public de l’économie en tant que discipline autonome ?




§ 2

Les limites du particularisme du droit public de l’économie

41La relativité des éléments d’originalité du droit public en matière économique. L’originalité des solutions rencontrées en notre matière s’évanouit quand on observe qu’elles se retrouvent dans d’autres domaines.

Ainsi, en ce qui concerne les organes, la spécialisation ne présente pas en matière économique de caractère généralement différent de celui qu’elle offre dans d’autres secteurs : eux aussi ont leurs ministères spécialisés, leurs conseils supérieurs ou consultatifs. La spécialisation ministérielle économique, par exemple, ressemble à celle des ministères non économiques – même si le ministère de l’Économie et des finances a des dimensions et un « poids » plus importants que les leurs. Les autorités administratives ou publiques indépendantes, les agences, délégations, commissariats ne sont pas inconnus hors du domaine économique. Au niveau supérieur de l’État, il n’y a même pas de spécialisation du tout : l’action économique relève des mêmes autorités que toute autre action : le gouvernement la détermine et la conduit (sous réserve de l’« arbitrage » du Président de la République !), le Parlement la contrôle et y concourt par le vote des lois (spécialement les lois de finances). Au niveau local, les préfets sont appelés à prendre des mesures économiques dans les mêmes conditions que d’autres ; les collectivités locales exercent leurs compétences économiques dans leurs structures ordinaires.

Quant aux actions, le régime juridique applicable en matière économique n’est pas inconnu ailleurs. Dans le domaine social et culturel notamment, on rencontre un mélange de droit public et de droit privé, le recours au procédé contractuel, le pouvoir discrétionnaire, un partage des compétences juridictionnelles, des solutions changeantes. La technique de la directive peut être utilisée dans l’ensemble de l’action administrative188 . Du domaine économique, les actes de droit « souple » ont été étendus à d’autres domaines189. La concertation y est également recherchée. L’homologation n’est pas propre aux mesures économiques.

L’exigence d’un bouleversement pour le jeu de la théorie du changement des circonstances vaut en matière fiscale comme une matière économique190 , et « plus généralement dans les matières où l’administration dispose de pouvoirs étendus pour adapter son action à l’évolution des circonstances de fait »191. La rétroactivité est admise même en dehors des campagnes de production192 .

La formule du rescrit déborde le domaine économique : elle a été étendue au domaine fiscal, au domaine social193 : de manière analogue, en matière purement administrative, les collectivités locales peuvent, préalablement à un acte qu’elles projettent d’adopter, demander au préfet de prendre une position qui les protégera ensuite contre son déféré194.

L’administration économique est soumise au principe de légalité et le contrôle juridictionnel a fini par s’exercer sur elle autant que sur l’administration en général. L’arrêt Société Maison Genestal du 26 janvier 1968195en est une parfaite illustration : le Conseil d’État (Sect.) y exige l’indication des raisons de fait et de droit pour lesquelles le ministre de l’Économie et des finances a estimé qu’une opération ne présentait pas un intérêt économique suffisant pour justifier l’octroi d’un agrément fiscal. Ce n’est pas le seul exemple de l’exercice approfondi du contrôle des décisions économiques par le juge : on le verra par exemple pour les mesures de contrôle de la concentration (v. ss 305).

La responsabilité pour faute, lourde196 mais également simple197, a été également reconnue en matière économique. Quant à la responsabilité sans faute fondée sur le principe d’égalité devant les charges publiques, d’une part les considérations d’intérêt général peuvent l’écarter dans des domaines autres qu’économique198 comme en matière économique, d’autre part ne l’excluent pas toujours en cette matière : au contraire, le Conseil d’État a jugé que pour des « actes [...] pris pour des motifs d’intérêt général, tirés de l’état de pénurie du marché… », « l’État français ne saurait être tenu à réparation [...] que sur le fondement de la responsabilité sans faute »199 .

Même si certains contentieux ont été confiés aux juridictions judiciaires, en particulier à la cour d’appel de Paris, leur nature n’a pas été affectée par ce changement de compétence ; ils restent des contentieux administratifs (de plein contentieux le plus souvent) par leur objet et par leurs modalités200 . Et les mesures de contrôle prises par les autorités administratives en matière d’emploi restent de la compétence des juridictions administratives201.

Finalement le contentieux de l’interventionnisme économique rejoint le contentieux administratif général202 .

Que reste-t‑il alors de l’originalité du droit public économique et même du droit public de l’économie ?

42L’incidence du droit public de l’économie sur le droit public général. Le droit public en matière économique apparaît en définitive comme une partie du droit public général, caractérisée par son objet (l’action économique) et non par le particularisme de ses solutions. Cela se confirme si l’on constate que celles-ci sont parfois exactement celles qui existaient précédemment, mais aussi que les innovations adoptées en matière économique ont été ensuite étendues à d’autres matières.

1o La reprise en matière économique de solutions préétablies peut être positive ou négative.

Positivement, on a déjà relevé plusieurs fois le maintien dans l’interventionnisme économique des mécanismes les plus classiques du droit public : la loi, l’acte unilatéral administratif, qui commandent, prescrivent, imposent ou interdisent des comportements sans le consentement des intéressés. Les lois de nationalisation, celles qui régissent l’énergie, les exploitations agricoles peuvent être notamment citées dans le premier cas. La réglementation des prix en vertu de l’ordonnance du 1er décembre 1986 sur la liberté des prix et de la concurrence (v. ss 271), les injonctions et sanctions qu’elle charge l’Autorité de la concurrence d’établir constituent une illustration du second (v. ss 297, 304).

Les contrats administratifs ne sont pas étrangers à l’interventionnisme économique, notamment ceux qui en chargent un organisme ou qui constituent la modalité même de sa réalisation (v. ss 340).

Négativement, on peut citer des cas où de véritables dérogations au droit administratif général ont été refusées par le Conseil d’État et le Tribunal des conflits contrairement aux propositions de leurs commissaires du gouvernement qui les jugeaient utiles à la matière économique.

Ainsi le Conseil d’État n’a pas admis l’existence d’un pouvoir réglementaire « autonome » du ministre de l’Économie et des finances pour l’encadrement des agréments fiscaux (v. ss 65).

Le Tribunal des conflits a refusé d’admettre qu’un contrat entre deux personnes privées pût être administratif alors même qu’il constituait un mode d’intervention économique et qu’il ressemblait à ceux conclus par un organisme public (v. ss 255)203 .

2o L’extension en droit public général de solutions apparues initialement en matière économique. On ne peut nier que l’interventionnisme économique ait contribué à faire apparaître de nouvelles solutions : en cela, il comporte un certain particularisme ; mais celui‑ci a disparu dès lors que ces mêmes solutions ont été étendues à d’autres domaines, pour s’intégrer dans le droit public général.

La formule des organismes privés chargés d’une mission de service public et dotés de prérogatives de puissance publique, ouverte par l’arrêt Monpeurt du 31 juillet 1942 (v. ss 28) et prolongée ultérieurement204 en notre matière, a été largement utilisée ailleurs, notamment dans le domaine social205 , sanitaire206 et sportif207 .

Elle a permis de reconnaître que leurs actes unilatéraux ont un caractère administratif, quel que soit le domaine, économique ou non, dans lequel ils sont adoptés, et que leur responsabilité du fait de l’accomplissement de leur mission et de l’utilisation de leurs pouvoirs est régie par le droit administratif et appréciée par la juridiction administrative208 .

Plus généralement, l’encadrement de l’activité administrative a donné lieu à des solutions qui, du domaine économique, sont passées à d’autres domaines.

On a déjà évoqué – et l’on y reviendra – l’importance du recours au règlement par rapport à la loi, à la fois par l’élargissement du domaine réglementaire de droit commun et par les habilitations temporaires accordées au Gouvernement pour prendre des mesures relevant normalement du domaine de la loi. Or ces extensions, soit permanentes soit temporaires, du domaine réglementaire, pour porter spécialement sur la réglementation de l’économie, n’y sont évidemment pas limitées : elles touchent encore toutes autres sortes de questions. On peut dire qu’à l’origine, ce sont les difficultés économiques qui ont conduit à accroître les pouvoirs du Gouvernement et à concevoir de nouveaux modes de répartition des matières entre la loi et le règlement. Mais les solutions dégagées ont été étendues à l’ensemble des domaines d’action de l’État.

Le refus de reconnaître au ministre de l’Économie et des finances un pouvoir réglementaire autonome (supra, 1o) a débouché sur un succédané, la directive, appelée aujourd’hui ligne directrice (v. ss 40 et v. ss 67), permettant d’assurer la cohérence et l’égalité des mesures économiques : la formule a été utilisée ailleurs209 .

Le progrès du contrôle juridictionnel en matière économique à partir de l’arrêt Société Maison Genestal (v. ss 41) a servi au contrôle de l’administration dans son ensemble. Si la recevabilité du recours pour excès de pouvoir contre des actes « souples » a d’abord été admise en matière économique, elle l’a été ultérieurement dans d’autres domaines210.

Le recensement qu’on vient d’établir n’est pas exhaustif. Il comporte déjà suffisamment d’exemples pour souligner que, s’il est novateur, le droit public de l’économie n’est pas autonome. Il a contribué à dégager de nouvelles solutions : celles-ci ont ensuite été appliquées à l’ensemble du droit public. Les innovations du droit en matière économique finissent par se fondre dans le droit public général : l’autonomie que le premier paraissait en tirer dans un premier temps disparaît avec leur extension. On peut seulement dire que le droit public de l’économie a joué un rôle moteur dans l’évolution du droit public en général.

La souplesse que l’on se plait à souligner n’empêche pas l’abondance de la réglementation française et européenne, dont l’excès finit par contraindre l’activité économique, particulièrement celle des entreprises à un point sur lequel on veut maintenant revenir211.
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Uintervention de I'Erat dans I'économie et le droit qui la régit changent.
Si les principes fondamentaux, entre les limites tenant aux libertés
économiques et les obligations nées des droits économiques et sociaux,
restent leur socle, des nouveautés traversent le droit public de I'économie.
A une économie en croissance, qui a caractérisé les « trente glorieuses »
et qui a modernisé le droit public de I'économie, a succédé une économie
ébranlée par diverses crises : conjoncturellement crise financiére de 2008,
crise de la covid-19, guerre d'Ukraine, structurellement crise de I'énergie,
changement climatique, modification des rapports internationaux.

Elles ont entrainé des réactions des pouvoirs publics d'ordre financier
(aides, déficits budgétaires) ; en particulier le financement des
investissements apparait désormais comme un moyen déterminant de
I'inferventionnisme économique. le changement est également d'ordre
normatif : est réapparue une forme de planification ; si subsiste la mode
de la régulation comme moyen d'intervention « souple », que contredit la
compliance, sont édictées de nombreuses réglementations qui sont autant
de contraintes entravant I'activité des entreprises et restreignant la liberté
des particuliers.
Celles qui proviennent de I'Union européenne ne sont pas les moindres.
Le droit public de I'économie a de plus en plus sa source dans son droi
celuici domine en particulier la monnaie et le crédit, la concurrence,
les aides, les financements... Il est plus qu'un apport au droit public
de I'économie : il le domine. L'exposé du droit public de I'économie en
est imprégné.

C'est de ces changements que veut rendre compte cette nouvelle édition,
en meftant I'accent, audeld des notions et des solutions permanentes,
sur les transformations de ce droit.

Pierre Delvolvé est professeur émérite de |'Université de Paris-Panthéon-
Assas et membre de ['Institut.

Lefebvre Dalloz
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