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Avant-propos

de Jean-Marc Sauvé,

vice-président du Conseil d’État

Fermement défendue depuis l’amorce de la révolution libérale des années quatre-vingt, mais jamais réellement pratiquée, l’idée qu’en matière économique les
personnes publiques devraient s’abstenir d’agir ou, à tout le moins, se cantonner aux
formes de régulation les plus indirectes et les moins intrusives dans les mécanismes
de marché a été nettement battue en brèche ces dernières années. La récente
crise, financière puis économique, a confirmé que les États, y compris ceux qui sont
réputés les plus libéraux, disposent de réelles marges d’intervention pour corriger
des dysfonctionnements systémiques, stimuler la compétitivité de leur territoire
et défendre leurs activités stratégiques et qu’ils sont à bon escient déterminés à
s’en servir. Aujourd’hui, moins encore qu’hier, il n’est pas question de s’en remettre
à une illusoire « main invisible », pour optimiser les processus économiques et
soutenir une croissance économique durable. Plus profondément, se trouve mise
en lumière depuis près de cinquante ans la transformation des instruments de
l’action publique : derrière l’« État pompier » et au-delà de « l’État-providence »,
c’est bien un « État stratège » proactif et fermement engagé dans la promotion
des intérêts nationaux qui se donne à voir. Son action n’a pas reflué du domaine
économique ; elle s’y est au contraire redéployée selon des voies et des priorités
nouvelles, alors que les échanges et les modes de production se sont globalisés et
que l’intégration européenne s’est approfondie. Loin de s’opposer, les figures de
l’État « régulateur » et « interventionniste » se complètent, tout comme le cadre
national s’imbrique, sans se dissoudre, dans le cadre européen et international.
Ce redéploiement ne traduit pas une dénaturation des missions fondamentales
des personnes publiques, mais il témoigne de leur faculté d’adaptation face aux
nouveaux défis qu’elles doivent relever. Pour autant, leur action économique s’est
considérablement complexifiée et diversifiée, dans un environnement lui-même
devenu plus mouvant et complexe.

Par la présente étude, le Conseil d’État entend dès lors clarifier et sécuriser les
fondements et le périmètre de cette action, mais aussi évaluer ses modalités de
mise en œuvre. Notre institution répond ce faisant à la mission qui est la sienne :
sur ces enjeux, elle porte le double regard du conseiller des pouvoirs publics et
du juge suprême de l’ordre administratif, en s’efforçant d’être une source utile
d’analyses et de propositions. Elle fait par là entendre dans le débat public une
certaine voix doctrinale, fruit de son expérience et de sa capacité d’écoute des
différentes parties-prenantes, nationales et européennes. Selon cette approche, qui
se veut interdisciplinaire, l’étude aborde tout le spectre des actions économiques
des personnes publiques – qu’elles interviennent à l’intérieur du marché, en tant
que commanditaires ou opérateurs économiques, sur son fonctionnement, en
tant qu’autorités de réglementation ou de régulation, ou encore au moyen de
ces mécanismes, pour orienter les comportements des agents économiques dans
un but d’intérêt général. Ainsi comprise, l’action publique, qu’elle poursuive ou
non un but, en tout ou partie, économique, influe, notamment par le jeu de ses
externalités, sur la compétitivité des entreprises, le développement de filières
d’avenir, le cadre de l’activité économique et l’attractivité des territoires.

Les différentes composantes du droit public ont incorporé et consolidé ce
renouvellement des rapports entre les personnes publiques et la sphère des
activités économiques. Cette consolidation s’est manifestée, comme en d’autres
matières, par un double phénomène d’élévation normative – en particulier
constitutionnelle – et de diversification des sources, avec le développement
continu de la législation européenne et de normes internationales. Par là, un droit
exogène ne s’est pas insinué dans notre tradition juridique, car le droit de l’Union
est bien le nôtre, nous prenons part à son élaboration et à son application, et il
sert la promotion de nos intérêts. Par différents canaux, l’analyse économique
s’est introduite au cœur du raisonnement juridique et, en particulier, des contrôles
de constitutionnalité et de légalité. Il suffit à cet égard de mesurer tout le poids
de la liberté d’entreprendre dans la jurisprudence contemporaine du Conseil
constitutionnel, ou encore d’observer l’essor du contentieux administratif de la
régulation économique : le juge administratif est devenu le juge de l’économie.
L’on trouve également une marque de cette « surdétermination économique du
droit administratif » dans la diffusion du contrôle de proportionnalité sous forme
de bilans coût/avantage et, d’une manière plus transversale, dans la protection
accrue du principe de sécurité juridique et, désormais, des espérances légitimes.
Le développement d’un droit public des affaires exige à cet égard une vigilance
particulière : en matière économique, plus qu’ailleurs, la menace d’une inflation
normative doit être conjurée et la contrainte juridique pesant sur les initiatives
privées comme publiques doit être desserrée, lorsqu’elle se révèle inutile ou
excessive. Pour y parvenir, les personnes publiques doivent disposer de capacités
d’expertise renforcées, tant en amont des processus normatifs, lors de l’adoption
de règles nouvelles, qu’en aval, au stade de leur application. L’étude du Conseil
d’État préconise à ce titre de rendre obligatoire l’évaluation préalable des impacts
économiques, financiers et sociaux des amendements d’origine gouvernementale
et de renforcer cette exigence pour l’élaboration des ordonnances, tout en
recommandant par ailleurs de recourir à cette procédure pour la confection des
propositions de loi. En complément, l’étude propose de confier à une autorité
dédiée l’exercice d’un contrôle « externe » sur la qualité, l’exhaustivité et la
sincérité des évaluations préalables.

L’efficacité de l’action publique économique requiert, plus en aval, une meilleure
coordination entre les différentes entités chargées de sa mise en œuvre. Ces
dernières se sont multipliées aux niveaux local et national, en particulier sous la
forme d’autorités publiques indépendantes. Cette gouvernance multipolaire se
justifie par des exigences accrues d’expertise, d’impartialité, de proximité et de
transparence. Pour autant, elle augmente inévitablement les besoins, déjà élevés,
de coordination et de pilotage interinstitutionnel et elle intensifie les risques
d’enchevêtrement des compétences économiques et de dilution des responsabilités
publiques. À la menace de l’embolie normative, s’ajoute ainsi le danger d’une
entropie organisationnelle. Dans la lignée des réformes déjà entreprises, l’étude
du Conseil d’État formule à cet égard des préconisations pratiques, pour identifier
le niveau d’intervention le plus adapté et favoriser des regroupements et des
partenariats opérationnels. Les plus grands bénéfices doivent être tirés d’une
application raisonnée et pragmatique du principe de subsidiarité. Cette exigence
vaut au plan national comme à l’échelle de l’Union européenne et de la zone
euro. Au sein de cet espace régional, nous avons à faire fructifier les transferts
de compétences consentis en matière monétaire et à appliquer d’une manière
concertée les règles de gouvernance budgétaire. Nous n’y réussirons qu’en
renforçant notre présence et en pesant davantage dans les différents espaces de
dialogue et de négociation européens. Mais, pour nous y projeter efficacement,
nous devrons aussi disposer d’une connaissance approfondie et sûre des outils
mis à la disposition des personnes publiques. La présente étude contribue à cet
objectif, en proposant un guide pratique qui réunit ces outils en huit « familles » et
les subdivise en vingt-quatre fiches, qui ont vocation à servir d’aide-mémoire dans
l’élaboration et la conduite des projets économiques des personnes publiques et
qui seront régulièrement mises à jour au fur et à mesure des développements
normatifs et jurisprudentiels, qu’ils soient nationaux ou européens.

Parce qu’elle combine différentes formes de rationalités, notamment juridiques
et économiques, l’action publique est un creuset où les savoirs et les expériences
se décantent, se confrontent, s’hybrident et se traduisent par des réalisations
concrètes au service de l’intérêt général. Le redéploiement contemporain de cette
action dans la sphère économique est une manifestation tangible du principe de
mutabilité et d’adaptation qui l’anime et qui doit conduire les personnes publiques
à mieux exercer leurs missions, dans la fidélité à leur histoire et à leurs valeurs.





Synthèse L’action économique des personnes publiques


Le Conseil d’État a retenu l’action économique des personnes publiques comme
thème de son étude annuelle pour 2015. Cette étude n’a pas pour objet de
construire une théorie de l’action économique des personnes publiques ni de
prescrire une politique économique, mais de faire des préconisations pour
améliorer la conduite de cette action. Elle répond pour ce faire à trois séries de
questions : quelle est la place de cette action ? Quels en sont les fondements
juridiques ? Quelles sont les conditions de son efficacité ?


I. Quelle place pour cette action ?

Il y a dans l’opinion un grand scepticisme sur la portée de l’action économique des
personnes publiques. Le sentiment dominant est que l’intégration européenne,
la mondialisation et la complexité croissante de notre économie affaiblissent
cette action et l’enserrent dans des contraintes telles qu’elle n’a plus d’espace
de liberté.


Cette perception est très excessive.

Le transfert des leviers macroéconomiques au niveau européen, s’il est
significatif, laisse de grandes libertés pour la conduite de la politique économique
nationale (1.1). Il n’y a aucune incompatibilité entre une action économique
volontariste des personnes publiques et l’ouverture à la concurrence, pourvu
que l’on en prenne la mesure et que l’on sache s’y adapter (1.2). En revanche, la
plupart des politiques publiques affectent désormais l’activité économique, ce
qui complique la définition du périmètre de l’action économique des personnes
publiques, pourtant nécessaire pour en assurer le pilotage d’ensemble (1.3).




1.1. Le transfert des leviers macroéconomiques majeurs au niveau européen laisse de grandes libertés pour la conduite de la politique économique nationale

Attributs traditionnels de la souveraineté nationale, la politique monétaire et la
politique budgétaire sont aussi les deux principaux leviers macroéconomiques
conjoncturels. Il n’y a donc rien de surprenant à ce que les transferts opérés
dans ces deux domaines au profit des institutions européennes aient pu nourrir
en France, comme dans d’autres États membres de la zone euro, la crainte que
la politique économique perde toute autonomie au niveau national.

Pourtant, le transfert du levier monétaire n’empêche pas les États membres
de déterminer et de conduire leur propre politique économique. Et la
surveillance renforcée dont le levier budgétaire fait désormais l’objet au niveau
européen ne prive pas les États de leurs compétences. Il faut cependant réfléchir
aux conséquences, sur les politiques économiques nationales, de l’émergence
d’un levier budgétaire autonome de l’Union.


• Les conséquences du transfert du levier monétaire à la BCE

L’indépendance et le mandat de la Banque centrale européenne ont été
longtemps mal compris. Les traités lui fixent un objectif prioritaire de stabilité
des prix, mais la politique monétaire ne constitue pas pour autant un isolat de la
politique économique. Les relations avec les autres institutions de l’Union sont
très nourries et la BCE se préoccupe directement de l’économie réelle, comme
l’a encore montré la politique non conventionnelle qu’elle a mise en œuvre en
2015 pour conjurer le risque de déflation.

Les transferts de souveraineté consentis pour les besoins de la création de
l’euro ne privent pas la France de ses marges de manœuvre pour la conduite
de la politique économique. Celles-ci ont même été renforcées par la stabilité
offerte par la monnaie unique. Mais pour tirer tous les bénéfices de la politique
monétaire européenne, il convient de veiller à ce que les effets de cette politique
se « transmettent » à l’économie nationale dans de bonnes conditions, sans
interférence excessive, ou non justifiée par des motifs d’intérêt général, du fait
des lois et règlements internes.




• L’exercice du levier budgétaire dans le cadre de la surveillance européenne

Historiquement, la construction européenne a mis l’accent sur le marché
intérieur puis l’élaboration d’une monnaie unique, sans chercher à étendre ce
processus aux politiques budgétaires laissées à la seule compétence des États.
Cette tendance s’est inversée avec la crise financière, qui a conduit à l’élaboration
d’un cadre de surveillance issu du Six-pack en 2011, du Traité sur la stabilité, la
coordination et la gouvernance dit « TSCG » en 2012 et du Two-pack en 2013,
qui a permis de faire face aux urgences mais conserve un caractère inachevé.

Le dialogue continu institué avec la Commission européenne, l’adaptation des
règles à la situation de chaque pays et le système de sanction plus crédible mis
en place constituent des avancées mais accroissent la lourdeur et la complexité
du cadre juridique de la coordination budgétaire. Trop récent pour être
réformé, il peut cependant être interprété avec souplesse, en s’appuyant sur les
initiatives prises par la Commission européenne installée en janvier 2015 et les
préconisations du rapport des « cinq présidents » de juin 2015.

Cette coordination renforcée au niveau européen ne dessaisit pas les autorités
nationales de leurs compétences budgétaires. Le cadre budgétaire européen
ayant été traduit dans l’ordre juridique national, la politique budgétaire doit
cependant être conduite selon une procédure plus contrainte, marquée par de
multiples contrôles externes, qui amène à revoir son calendrier.




• L’émergence d’un levier budgétaire propre de l’Union européenne

La théorie des zones monétaires optimales (ZMO) fait dépendre leur cohésion
de la mobilité des facteurs de production, notamment celle des travailleurs ; à
défaut, une capacité budgétaire « centrale » peut jouer un rôle de palliatif.

L’Union européenne ne dispose ni de l’une ni de l’autre et ne peut compter
que sur la coordination des politiques budgétaires nationales. Même renforcée,
cette coordination ne permet toutefois pas de corriger les asymétries internes
de la zone euro. L’idée a alors germé de compléter cette coordination par un
levier budgétaire propre de l’Union, susceptible d’être mobilisé en dehors
même des crises aiguës que le mécanisme européen de stabilité doit contribuer
à traiter. Cette perspective d’un budget de stabilisation est encore lointaine,
mais la France a tout intérêt à expertiser dès à présent ses conditions et ses
conséquences.

Dans l’immédiat, les interventions financières de l’Union en matière de soutien
à l’économie montent en puissance avec le plan d’investissement de la nouvelle
Commission (plan Juncker) annoncé en début d’année. La France pourra d’autant
mieux en tirer parti qu’elle aura précisé l’articulation de cette nouvelle politique
d’investissement européenne avec ses programmes nationaux d’investissement
(investissements d’avenir notamment).







1.2. L’action économique des personnes publiques, pour conserver sa portée, doit tenir compte des exigences d’une économie ouverte

S’il est évident que l’internationalisation et la globalisation des échanges ont
modifié la relation, pour ne pas dire le rapport de forces, entre les personnes
publiques et des acteurs économiques de plus en plus mobiles et puissants,
l’action publique n’est cependant pas condamnée à l’impuissance face à cette
nouvelle donne. Les personnes publiques gardent la possibilité de faire valoir
leur autorité même face à des acteurs mobiles. La France peut par ailleurs
mobiliser d’importants relais diplomatiques. L’action économique des personnes
publiques peut enfin constituer un puissant levier pour la compétitivité et
l’attractivité du pays dans la compétition internationale.


• Les conséquences de l’ouverture des économies en termes de territorialité du droit et de défense des intérêts nationaux

La mobilité des acteurs fragilise l’autorité du cadre national. Les États ne sont
pas neutres dans cette compétition par le droit : ce sont eux qui déterminent
le champ d’application territorial de leurs règles et ils peuvent décider d’y
attraire des opérations n’ayant qu’un lien très faible avec leur territoire,
leurs ressortissants ou leur économie, comme le font les États-Unis. L’Union
européenne ne dispose pas d’instrument d’une efficacité comparable pour
faire valoir le droit économique de l’Union et des États membres. Il est donc
indispensable d’étudier les moyens de garantir l’effectivité du droit de l’Union
et son respect par les entreprises les plus internationalisées.

En outre, si le patriotisme économique tourné exclusivement vers les opérateurs
nationaux est une impasse pratique (il devient impossible d’identifier la
nationalité des opérateurs) et juridique (principe de non discrimination, libertés
de circulation du TFUE), la défense des intérêts stratégiques nationaux en cas
d’investissements étrangers n’est pas proscrite par le droit international et
européen. Il serait utile de prévoir de tels mécanismes de défense des intérêts
stratégiques également à l’échelle de l’Union, notamment en organisant une
veille de ces investissements dans les entreprises et secteurs sensibles.




• L’emploi de la diplomatie économique

La France a pris toute la mesure de l’importance d’une diplomatie économique.
Puissance diplomatique, elle s’est progressivement convaincue d’utiliser son
réseau à des fins économiques, la puissance économique étant devenue un
élément de la puissance tout court, tout particulièrement dans le contexte de la
crise financière, même si des tensions persistent entre les dimensions politique
et économique de la diplomatie.

La France dispose de nombreux atouts dans une diplomatie multilatérale
toujours plus éclatée entre les grandes organisations (Conseil de sécurité des
Nations Unies, FMI, OMC ou OCDE) et les organes multilatéraux informels
(G20 et organes spécialisés à vocation technique jouant un rôle central dans la
préparation des futurs « standards » internationaux). Le poids de la France au
sein de l’Union européenne, géant économique, est un atout déterminant. Elle
peut enfin valoriser les liens linguistiques mais aussi juridiques avec d’autres
États dans la diplomatie bilatérale. La promotion du droit continental devient un
objectif important de la diplomatie économique, notamment pour résister au
préjugé favorable des acteurs économiques à l’égard de la common law.




• Développer les politiques d’attractivité et de compétitivité

L’extension du champ de la notation et de l’évaluation comparée exacerbe
la concurrence entre les systèmes. Il en va tout particulièrement ainsi des
classements généraux de compétitivité qui ont focalisé l’attention et, parmi eux,
du classement Doing Business de la Banque mondiale. Quel que soit le bien-fondé de ce classement, l’impact qu’il a sur la réputation d’un pays et sur les
investisseurs ne peut être ignoré. Il est donc vain de combattre la démarche dans
son principe, l’effort pouvant plus utilement porter sur un travail de conviction
concernant les limites méthodologiques du classement si elles existent, ainsi
que sur la manière d’améliorer et de mieux valoriser les performances des
administrations et du système juridique français.

S’il importe par ailleurs de renforcer l’attractivité et la compétitivité, il convient
de conserver une approche équilibrée. Aussi nécessaires qu’elles soient,
les politiques d’attractivité et de compétitivité ne doivent pas conduire à
un affaiblissement général des règles applicables aux entreprises dans une
course au « moins disant ». La conduite agressive de ce type de politique peut
rapidement amener à des formes plus ou moins marquées de « dumping »,
potentiellement très dommageables pour les parties prenantes, comme le
montre l’actualité fiscale récente sur les « tax rulings ».







1.3. La dispersion de l’action économique dans les politiques publiques n’exclut pas un pilotage d’ensemble

Les réflexions sur l’attractivité économique des États pourraient conduire à
ne plus distinguer l’action économique publique de l’ensemble des politiques
publiques et à juger vaine toute tentative de pilotage d’ensemble. Celui-ci
est pourtant nécessaire et possible, à condition d’identifier précisément le
périmètre de cette action et de procéder à une évaluation rigoureuse de ses
résultats.


• Les formes du pilotage de l’action économique des personnes publiques

Le « plan de la Nation » né après guerre amorce son déclin dans les années 70
et disparaît dans les années 90. Mais la prospective publique reste quant à elle
très dynamique, notamment dans les organismes publics.

Des stratégies sectorielles existent (comme les 34 plans de la nouvelle France
industrielle de 2013) et la planification formalisée se développe à l’échelon
territorial. Si la stratégie économique nationale est abordée à de nombreuses
occasions, notamment dans le cadre du semestre européen, sa formalisation
dans un document ayant vocation à servir de référence pour les autres
programmations ou planifications sectorielles, tout en restant souple et
adaptable, présenterait de multiples avantages.




• La nécessaire cartographie de l’action économique

Pour définir la stratégie de l’action économique, encore faut-il en définir le
champ.

Pour le juriste, l’action économique des personnes publiques se définit par sa
finalité. L’action est économique lorsqu’elle a, au moins partiellement, pour
objectif d’influer directement sur la production, la distribution, l’échange ou la
consommation de biens et de services

À partir de ce critère, il est possible d’esquisser un zonage en cercles concentriques :
le premier cercle regroupe l’action relative aux entreprises et celle relative aux
marchés ; le deuxième cercle correspond plus directement aux actions mixtes,
qui poursuivent des objectifs à la fois économiques et non économiques, mixité
caractéristique du champ des actions et politiques sectorielles ; le troisième
cercle recouvre l’ensemble des actions qui ne poursuivent pas initialement
d’objectif économique mais dont l’impact économique peut être mesuré et pris
en compte, comme source d’externalités positives ou négatives.

Une telle cartographie de l’action économique des personnes publiques n’a
d’intérêt que si elle présente un caractère suffisamment précis pour être
opérationnelle. Son élaboration peut s’appuyer sur des démarches et travaux
d’ores et déjà engagés et être conduite avec les différentes parties prenantes.




• Disposer d’évaluations des performances globales

Malgré la fiabilité reconnue de l’appareil statistique, le débat sur les chiffres
est toujours vif. Mais il a pris une toute autre ampleur en raison du rôle que
les textes font jouer à ces agrégats. Le caractère nécessairement « construit »
des statistiques, basées sur des conventions et des corrections, aussi bien que
l’usage qui en est fait, deviennent l’enjeu d’un débat juridique et politique.

La mesure globale de la performance économique qu’est le PIB fait en outre
l’objet de critiques croissantes. Pour approfondir ces questions, une commission
a été constituée en 2008, sous l’égide de J. Stiglitz, A. Sen et J.-P. Fitoussi. Son
rapport, rendu en 2009, fait une douzaine de propositions pour améliorer le PIB
comme outil de mesure de la performance économique, tout en lui adjoignant
d’autres indicateurs complémentaires. Mais il a fallu attendre la loi du 13 avril
2015 pour que soit prescrite la prise en compte de tels indicateurs. Les voies et
moyens de cette prise en compte restent cependant à trouver.










II. Quels fondements juridiques de l’action économique des personnes publiques ?

La question des fondements d’une action économique des personnes publiques
et celle de sa conciliation avec le respect dû à l’initiative privée trouvent des
réponses assez différentes aux trois principaux niveaux de normes.

Si les exigences constitutionnelles applicables à l’action économique sont en
première analyse plus conciliantes que les exigences conventionnelles, le
contrôle de constitutionnalité a néanmoins remis en cause d’importantes
dispositions de politique économique (2.1). À l’inverse, les exigences des
traités et du droit de l’Union n’imposent nullement de renoncer à une action
économique ambitieuse, dès lors que, dès sa conception, celle-ci prend en
compte le droit européen. Il en va de même pour le droit international (2.2). Les
normes et les principes de niveau législatif ou réglementaire gagneraient enfin à
évoluer pour disposer d’un cadre plus clair et plus sûr pour l’action économique
des personnes publiques (2.3).


2.1. Un cadre constitutionnel souple mais dont il ne faut pas sous-estimer les exigences pour l’action économique

Le « bloc de constitutionnalité » est globalement souple et laisse une importante
marge d’appréciation au Parlement en matière de législation économique. Cette
relative souplesse ne doit pas toutefois conduire à mésestimer les exigences qui
découlent du contrôle de constitutionnalité en matière économique.


• Une constitution économique pondérée

La Constitution postule l’existence d’une action économique. Plusieurs de
ses dispositions organisent et encadrent l’action économique des personnes
publiques. Les trois déclarations des droits qui appartiennent au bloc de
constitutionnalité (Déclaration du 26 août 1789 ; Préambule de la Constitution
du 27 octobre 1946 et Charte de l’environnement de 2004) correspondent aux
trois générations de droits fondamentaux dont les inspirations (libérale, sociale,
environnementale) ont tendance à s’équilibrer, ce qui contribue à la plasticité du
cadre constitutionnel. Mais ces textes abordent en tout état de cause de manière
assez discrète l’action économique des personnes publiques. Le débat sur la
nécessité de compléter les textes constitutionnels, notamment pour y consacrer
explicitement la liberté d’entreprendre, reste par ailleurs très circonscrit.

Le juge constitutionnel a, quant à lui, de longue date veillé à ne pas opposer les
normes constitutionnelles aux orientations de fond des politiques économiques
des majorités successives. La modération du juge constitutionnel en matière
d’action économique s’est notamment manifestée par l’attitude qu’il a adoptée
face aux mouvements qui ont affecté la taille du secteur public (jurisprudence
sur les nationalisations et les privatisations). Les principes dégagés par le juge
constitutionnel laissent par ailleurs une certaine liberté au législateur, qu’il
s’agisse de la liberté d’entreprendre ou du droit de propriété, de la liberté
contractuelle ou du principe d’égalité en matière économique.




• Un contrôle de constitutionnalité a priori très présent

Dans le cadre du contrôle de constitutionnalité a priori, le juge est plus libre que
dans le contrôle a posteriori et cela a des effets notables dans le contentieux
de l’action économique des personnes publiques. Il maîtrise notamment le
champ de son contrôle en soulevant d’office des conclusions et des moyens, en
étant parfois orienté par les saisines officieuses ou « portes étroites » dont les
entreprises, via leurs organisations professionnelles, ont su tirer parti. La prise
en compte croissante des objectifs poursuivis par le législateur, notamment
dans le cadre du contrôle de proportionnalité, a également un impact important
sur l’exercice du contrôle.

L’histoire du contrôle de constitutionnalité a été marquée par des
déclarations spectaculaires d’inconstitutionnalité portant sur des aspects
majeurs de la politique économique. Il convient donc de mieux intégrer le
risque constitutionnel dans le processus de décision, mais aussi de tirer les
conséquences des déclarations d’inconstitutionnalité tant sur les textes
auxquels elles se rapportent que sur les dispositifs similaires.




• Un contrôle rendu plus exigeant par la question prioritaire de constitutionnalité

L’introduction le 1er mars 2010 de la question prioritaire de constitutionnalité
(QPC) a renforcé l’emprise du contrôle de constitutionnalité sur l’action
économique des personnes publiques. Les entreprises se sont très tôt saisies de
la QPC pour contester l’action économique des personnes publiques.

L’ouverture de cette nouvelle voie de droit n’a pas entraîné un bouleversement
du contrôle de constitutionnalité économique mais elle contribue à son
approfondissement. La QPC a conduit à une affirmation des droits et libertés
économiques, notamment la liberté d’entreprendre et le droit de propriété, à
leur application à un nombre accru de normes et à un contrôle plus concentré
et contextualisé que dans le cadre du contrôle a priori.







2.2. Des normes conventionnelles plus structurantes que contraignantes en matière économique et dont il est possible de mieux tirer parti

La place des normes conventionnelles en matière d’action économique s’accroît
régulièrement depuis plus de trente ans, principalement du fait du droit de
l’Union européenne, porté par la dynamique de l’intégration toujours plus forte
du marché unique. Les personnes publiques doivent s’approprier ces règles pour
en tirer le meilleur parti, mais aussi s’engager dans un dialogue constructif avec
les institutions européennes pour prévenir les difficultés. Un nombre croissant
de normes internationales s’appliquent par ailleurs à l’action économique
publique, dont la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme,
de plus en plus souvent invoquée dans le contentieux économique.


• Bien qu’imprégné par l’idée de marché, le droit de l’Union admet la légitimité d’une action économique des personnes publiques

La place de l’économie dans les traités est consubstantielle au projet européen.
L’action économique propre des personnes publiques a pu être perçue comme
remettant en cause les principes même du processus d’intégration européenne,
tant dans leur fonction de réglementation de l’activité des acteurs économiques
que lorsqu’elles agissent en tant qu’opérateurs de marché.

Les textes ont toutefois peu à peu évolué, notamment dans les objectifs qu’ils
entendent poursuivre, et tempéré la primauté du marché et de la concurrence
qui pouvait ressortir des premiers traités. Le nouvel équilibre recherché dans les
dispositions fondatrices des traités est également présent dans les dispositions
plus directement normatives, en particulier celles sur les quatre grandes libertés
et sur les différentes politiques de l’Union.

Mais les marges d’interprétation dépendent surtout de la manière d’appliquer
les traités, qu’il s’agisse de la teneur du droit dérivé en matière de marchés
publics ou de l’approche de la Commission en matière d’aides d’État, qui se
recentre désormais sur le contrôle des plus importantes.




• Un droit dans l’élaboration duquel il est utile de s’investir et qui doit être mieux pris en compte dans la conduite de l’action économique

La France peut d’abord promouvoir un droit européen favorable à l’action
économique des États membres, par sa contribution au processus normatif mais
aussi en intervenant dans le contentieux des questions préjudicielles. Il faut
aussi convaincre de la conformité des mesures nationales au droit de l’Union
dès leur élaboration et sans attendre un éventuel contentieux. Une adaptation
du dispositif français de coordination des affaires européennes servirait cette
stratégie d’influence en associant davantage les entreprises et les régulateurs
économiques. Le renforcement de la présence française dans les institutions
européennes serait également utile.

Plus généralement, les personnes publiques doivent mieux prendre en compte
les exigences et les latitudes du droit de l’Union dans la conception de leur
action économique. Plutôt que de confier les questions européennes à des
structures dédiées au sein des administrations, il conviendrait d’améliorer leur
compréhension par l’ensemble des agents grâce à une formation initiale plus
solide et à une formation continue plus systématique, notamment en matière
d’aides d’État. Un droit européen plus accessible favoriserait aussi sa prise en
compte par les administrations françaises.




• La montée en puissance d’autres normes internationales

Ratifiée par la France en 1974 et pouvant donner lieu à des recours directs
depuis 1981, la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme
et des libertés fondamentales n’est pas une déclaration économique. Elle
s’est néanmoins imposée à l’action économique des personnes publiques par
la protection très large qu’elle offre du droit de propriété et le niveau élevé
de ses exigences en matière de droit processuel répressif, qui s’imposent aux
régulateurs économiques.

D’autres normes du droit international économique régissent l’action des
personnes publiques, notamment celles issues de traités, conventions ou
accords formalisés. Le droit international économique produit dans les
enceintes de concertation ne s’impose quant à lui que s’il est incorporé dans une
norme internationale ou interne. La multiplication des actes, accords ou traités
confronte les personnes publiques à quantité de textes d’origines très diverses,
d’application souvent très large et transversale, qui peuvent avoir un impact sur
leur action économique et qui sont difficiles à connaître. Leur conciliation peut
également s’avérer délicate, même si la jurisprudence s’attache à en clarifier les
modalités.







2.3. Un bloc de légalité favorable à une action économique des personnes publiques soumise à un contrôle juridictionnel rigoureux

Dans son inspiration générale, le bloc de légalité est dans la ligne des
exigences constitutionnelles en se montrant largement favorable au principe
même de l’action économique des personnes publiques. Le principal sujet de
préoccupation tient au foisonnement des textes applicables, à leur articulation
et à leur portée souvent incertaine et surtout au caractère de plus en plus
approfondi du contrôle juridictionnel sur l’action économique publique.


• Une action admise de longue date par la jurisprudence

Le juge a très tôt admis le principe des initiatives publiques, qu’il s’agisse pour
les personnes publiques d’encadrer les activités économiques privées ou bien
de conduire des activités économiques par elles-mêmes.

Mais il reste vigilant sur les atteintes portées à la liberté du commerce et de
l’industrie, en veillant, notamment à ce que les règles fixées par les personnes
publiques ne limitent pas excessivement l’initiative privée et que les activités
économiques publiques soient justifiées par un intérêt public suffisant. Les
restrictions éventuelles doivent par ailleurs, pour être licites, respecter d’autres
principes, comme le principe d’égalité, le principe de non rétroactivité et le
principe de sécurité juridique.




• Une action encadrée par un foisonnement de textes de nature, de portée et d’articulation très diverses

Les textes applicables à l’action économique des personnes publiques sont
très dispersés. Plusieurs codes intéressent la matière mais aucun ne la traite
spécifiquement et nombre de dispositions transversales applicables à l’action
économique des personnes publiques ne sont pas codifiées. Si un code de
l’action économique des personnes publiques ne présenterait pas de plus-value significative, un regroupement minimal des dispositions autonomes
serait opportun. Par ailleurs, l’approche largement sectorielle de la régulation
économique a entraîné l’adoption d’un grand nombre de textes « en silo »
issus du droit de l’Union. S’il n’est pas possible de remédier efficacement à
cette fragmentation par une initiative purement nationale, il faut améliorer
l’articulation de ces règles entre elles.

L’application du droit de la concurrence à l’action des personnes publiques
est désormais largement balisée par les textes et la jurisprudence, mais les
solutions sont moins claires pour d’autres composantes du droit commun
économique. Certains cas sont explicitement réglés par les textes (droit des
sociétés, droit bancaire notamment). Dans d’autres cas, la jurisprudence a dû
préciser les cas d’applicabilité du droit commun aux personnes publiques (droit
de la consommation, droit boursier). L’adoption plus systématique de dispositions
expresses sur les conditions dans lesquelles la loi ou le règlement économique
s’applique aux personnes publiques contribuerait à clarifier l’état du droit.




• Un contrôle du juge de plus en plus approfondi

De plus en plus important et varié, le contentieux de l’action économique des
personnes publiques est réparti entre les deux ordres de juridiction et au sein de
ceux-ci, il ne relève pas toujours des mêmes tribunaux ou cours. Ce contentieux
est attractif pour les entreprises, notamment en raison de l’efficacité croissante
du juge de l’action économique et des nouvelles procédures dont il dispose, les
référés administratifs notamment.

Malgré le caractère technique de ce contentieux, le juge n’hésite plus à exercer
un plein contrôle sur les choix techniques de l’administration. De plus en plus
acteur du processus, le juge est amené à décider en dernier lieu de la pertinence
de l’action économique, en devenant en quelque sorte un régulateur ultime. Le
métier du juge de l’action économique des personnes publiques évolue donc
sans cesse, le contraignant à revoir ses méthodes d’instruction mais aussi de
jugement. La technicité même de ces questions et l’ampleur de leurs enjeux
plaident pour une spécialisation accrue des juridictions assortie, au besoin,
d’une formation spécifique de leurs juges.

D’autres types de traitement des litiges prennent une place croissante. Il en va
ainsi, d’une part, du recours au juge répressif, qu’il s’agisse de la Cour de discipline
budgétaire et financière ou du juge pénal lui-même. Mais la mise en jeu de ces
voies de droit doit conserver un caractère exceptionnel. Les modes alternatifs
de règlement de litiges se développent également et, en particulier, les modes
non juridictionnels que sont la médiation et la conciliation qui doivent être
encouragées. Le recours à l’arbitrage soulève des questions plus délicates en tant
qu’il revient à faire trancher par des juges privés des intérêts publics, ce qui ne
va pas de soi, même en matière d’action économique. L’élargissement des cas
dans lesquels il peut y être recouru ne doit être envisagé qu’avec la plus grande
circonspection et en veillant à préserver l’application des législations d’ordre
public.










III. Quelles conditions de l’efficacité de l’action économique ?

Trois préceptes conditionnent l’efficacité de l’action économique des personnes
publiques : recourir à un nombre limité d’acteurs étroitement coordonnés (3.1) ;
tenir compte, dans la prise de décision, de la complexité et de la temporalité
particulières des questions économiques (3.2) ; choisir les outils pertinents pour
atteindre les objectifs poursuivis (3.3).


3.1. L’action doit être conduite par un nombre limité d’acteurs étroitement coordonnés

Le nombre des acteurs reste très élevé au niveau national mais aussi, malgré
un effort de regroupement, au niveau décentralisé. Entre ces deux niveaux,
l’articulation optimale reste à trouver.


• Un mouvement centrifuge affectant les autorités nationales dont il faut contenir l’ampleur et les effets

Le Parlement occupe une place croissante en matière économique, mais l’action
économique nationale reste largement le fait des autorités exécutives. Or, leur
nombre et leur diversité obligent à veiller constamment à la cohérence de cette
action.

Les questions économiques sont morcelées dans l’administration centrale du
fait du rattachement de certaines d’entre elles au Premier ministre mais aussi
en raison d’hésitations sur leur répartition entre ministères économiques
et ministères sectoriels. Dans le domaine économique plus qu’ailleurs, la
stabilité dans la répartition des compétences entre les différents départements
ministériels doit cependant être préservée, ainsi que l’articulation entre les
plus importantes d’entre elles, lorsqu’elles sont confiées à d’autres ministères
que celui de l’économie ou à d’autres directions que celle plus particulièrement
chargée des entreprises.

Plusieurs organismes indépendants ou autonomes interviennent aussi dans
l’action économique publique : grandes institutions historiques (Caisse des
dépôts et consignations, Banque de France), régulateurs indépendants et
agences de l’État. Par sa dynamique, leur croissance en nombre et en moyens
affecte les équilibres entre les différents acteurs, crée des problèmes de frontière
et peut fragiliser la cohérence de l’action économique des pouvoirs publics.




• Une meilleure articulation entre l’action nationale et l’action locale

L’État doit encourager et accompagner l’action économique locale et ne
pas l’entraver par un cadre normatif trop strict ou d’excessives contraintes
financières. Le principe de subsidiarité doit gouverner l’action économique
territoriale afin d’éviter que l’État territorial concurrence l’action économique
locale à travers les très nombreuses structures et organismes dont il assure le
pilotage. Une répartition plus claire des compétences dans le domaine de l’action
économique s’impose, à la manière de ce que tente d’opérer la loi NOTRe entre
niveaux de collectivités territoriales. Les contrôles de l’État sur l’action locale
doivent être assortis d’un appui et d’un soutien à leur action économique.

La cohérence des interventions publiques repose une bonne relation État-région. La région constitue le niveau essentiel de la déconcentration comme
de la décentralisation économiques. C’est donc à l’échelon régional que l’action
économique de l’État doit être articulée avec celle des collectivités territoriales,
dans une approche partenariale. Ce partenariat se noue dans l‘action, par le
recours accru à la contractualisation et une planification locale partagée, mais
aussi par l’élaboration des textes législatifs et réglementaires. Il repose
également sur une responsabilité financière accrue des régions, que ce soit à
travers la gestion des fonds structurels européens, ou par le renforcement de la
part de la « fiscalité économique dans leurs ressources fiscales et financières.




• Un mouvement centripète dans la répartition des compétences économiques entre collectivités qui ne réglera pas toutes les questions.

Si les régions se sont progressivement affirmées comme les chefs de file des
collectivités territoriales en matière économique, le mouvement actuel de
« métropolisation de la croissance » révèle l’importance stratégique des
grands centres urbains dans le développement économique. Afin de favoriser
un effet d’entraînement et d’éviter que ces centres urbains deviennent des
isolats d’activité ou absorbent l’essentiel des richesses au détriment des autres
territoires, la loi NOTRe recherche une meilleure articulation avec les régions.
Il faut donner à cette polarisation de l’action économique autour du binôme
région/métropole les meilleures chances de réussite.

Cependant les autres collectivités territoriales conservent des compétences qui
intéressent le champ économique et qu’il ne serait pas possible de transférer
aux régions. Les effets négatifs de cette dispersion peuvent être contenus par
le développement des mutualisations et le partage de projets ou d’expériences







3.2. Des décisions mieux préparées et expertisées afin de les adapter à la complexité et à la temporalité des questions économiques

Malgré sa dimension politique et parfois son impact médiatique, la décision
en matière économique est d’abord technique et suppose une instruction
minutieuse en amont. Le processus de décision doit être adapté au destinataire,
notamment aux entreprises. Une fois la décision mise en œuvre, il importe enfin
que ses effets soient précisément évalués.


• Mieux expertiser les décisions économiques

La décision économique reste insuffisamment instruite, faute de connaissance
satisfaisante des travaux d’experts disponibles ou en cours, et faute de
synthèse critique des éléments, arguments, chiffres et positions des services
ou organismes qui proposent des mesures aux pouvoirs publics. L’accès des
services instructeurs et des décideurs aux différents rapports, y compris ceux
qui ne sont pas rendus publics, devrait être facilité.

La procédure des évaluations préalables instituée par la révision constitutionnelle
de 2008 pour les projets de loi peut être améliorée, en renforçant l’analyse que
font ces évaluations de l’impact économique du projet et en les soumettant à une
forme de contrôle externe de leur qualité. La démarche d’évaluation préalable
pourrait par ailleurs être utilement étendue, de manière adaptée, à certaines
propositions de loi et aux amendements intervenant dans le champ économique,
aux ordonnances, décrets et arrêtés réglementaires de portée économique
significative, et enfin aux investissements les plus importants des collectivités
territoriales, en s’inspirant pour ceux-ci du cadre institué en 2013 pour l’État.




• Associer les entreprises aux décisions pour leur permettre de les anticiper

Pour renforcer la qualité et l’efficacité du dialogue avec les entreprises, il est
préconisé de définir un cadre juridique unique applicable à l’ensemble des
activités des groupes d’intérêt auprès des pouvoirs publics, lesquels doivent en
outre mieux s’assurer de la représentativité économique de leurs interlocuteurs.
Le dialogue pourrait également être conforté par un recours plus fréquent à des
consultations ouvertes sur les projets de texte ayant un impact économique.

L’instabilité de la norme et l’instabilité juridique qui en résulte empêchent
les entreprises de se projeter dans l’avenir et d’anticiper raisonnablement les
conséquences de leurs choix de gestion ou la rentabilité de leurs investissements.
Les remèdes consistent à s’abstenir de retoucher fréquemment les dispositifs,
à étudier, dans les évaluations préalables, toutes les alternatives à leur
modification, y compris « l’option zéro », et à appliquer des « moratoires »
aux dispositifs économiques les plus importants. D’un autre côté, l’action
économique doit pouvoir suivre des processus de décision et de mise en œuvre
rapides lorsque l’urgence l’impose. Les effets négatifs des contentieux purement
dilatoires doivent être contenus, dans le respect du droit au recours.

Pour permettre aux entreprises de se préparer à la mise en application effective
des mesures, il faut enfin accorder une attention particulière aux conditions
d’entrée en vigueur des textes mais également faire un effort d’accompagnement
dans leur application.




• Développer l’expérimentation et l’évaluation ex post

Malgré son utilité, l’expérimentation n’est que peu utilisée dans le champ
économique. Un élargissement de sa pratique est possible sans modification des
textes. La culture de l’expérimentation doit se développer (État comme collectivités
territoriales) et être davantage valorisée dans le débat public par rapport à la
pratique dominante consistant à annoncer des réformes « toutes faites ». Une plus
grande rigueur s’impose toutefois dans la conduite des expérimentations : si les
résultats d’un dispositif s’avèrent inférieurs aux attentes, cela ne doit pas conduire
à l’interrompre brutalement, au prix d’une perte des éléments d’information qui
auraient permis d’élaborer un mécanisme plus pertinent.

Encore trop rare également, l’évaluation a posteriori gagnerait à s’inspirer de
la pratique européenne des « review clauses » (voire des « sunset clauses »)
obligeant à une évaluation approfondie des dispositifs économiques afin qu’ils
soient modifiés si l’évaluation montre des résultats insuffisants. L’évaluation
ex post pourrait être conduite par le service qui a porté la mesure, mais en
s’appuyant sur une contre-expertise indépendante dont les résultats seraient
rendus publics.




• Améliorer les revues des politiques publiques dans le domaine économique

La modernisation de l’action publique (MAP) engagée à compter de 2012
pour faire suite à la révision générale des politiques publiques (RGPP) a élargi
l’objectif des audits et la liste des organismes qu’ils concernent, sans pour autant
s’étendre aux secteurs régulés. Leur importance dans le champ économique
justifierait pourtant qu’ils fassent l’objet d’évaluations approfondies, allant
jusqu’au réexamen de la pertinence du recours à une régulation sectorielle, au
regard notamment des objectifs déjà atteints.







3.3. Choisir l’outil le mieux adapté à l’objectif poursuivi

Le choix des outils pertinents est une condition de l’efficacité de l’action
économique des personnes publiques. La notion même d’outil ne fait pas l’objet
d’une définition ni de classifications partagées. La palette des outils et leur
consistance sont par ailleurs très évolutives. Ils doivent régulièrement s’adapter
aux évolutions du contexte et des besoins. La diversité des outils d’action
économique et leurs implications sont mal connues des personnes publiques
qui les utilisent. C’est sur ce point que les progrès les plus importants peuvent
et doivent être faits.


• La nécessaire définition de la notion d’outil d’action économique

L’outil est ce qui reste d‘une action lorsqu’on fait abstraction des objectifs qu’elle
poursuit, des personnes ou organes qui en décident et des procédures suivies
pour l’engager. Les outils d’action économique sont l’ensemble des mécanismes
génériques utilisables par les personnes publiques lorsqu’elles élaborent, dans
un domaine et un contexte donnés, des mesures particulières pour atteindre
des objectifs microéconomiques.

Ces outils sont très hétérogènes et de nombreuses classifications sont possibles.
L’étude propose une typologie organisée autour de huit familles : la fiscalité
incitative, les concours financiers, la domanialité, la conduite d’activités
économiques, les entreprises et participations publiques, la législation et
la réglementation économiques, les déclarations publiques et les activités
d’accompagnement. Les cinq premières familles ont pour point commun la
mobilisation d’une valeur économique par une personne publique. Dans les
trois autres familles, l’efficacité de l’outil repose d’abord sur l’autorité juridique
ou morale de la personne publique et son expertise.




• Des outils par nature évolutifs et qui doivent le rester

La liste des outils et leur régime évoluent en permanence à l’initiative de L’État,
principal concepteur d’outils, mais aussi des collectivités territoriales, qui
cherchent à adapter leurs moyens au contexte économique et aux contraintes
juridiques.

La palette des outils doit évoluer avec les besoins. Ces outils ont considérablement
évolué depuis trente ans avec l’essor de la régulation. La crise financière et celle
des dettes publiques depuis 2008 ont conduit à la résurgence d’outils anciens
mais aussi au développement d’outils innovants pour faire face à des risques
nouveaux. Les mutations des outils doivent être connues pour pouvoir anticiper
les évolutions futures. Il importe d’en assurer une veille pour faire évoluer les
outils lorsque c’est nécessaire.

Le régime même des outils est lui aussi évolutif comme l’ont montré plusieurs
réformes récentes ou en cours. D’autres évolutions s’imposent, notamment en
ce qui concerne le domaine des personnes publiques (octroi des autorisations,
propriété immatérielle) et des entreprises publiques (gouvernance et « garantie
implicite » des EPIC ; règles transversales de gestion et de fonctionnement).




• Mieux utiliser les outils

De la « règle de Tinbergen », du nom de l’économiste et prix Nobel néerlandais,
selon laquelle la politique économique doit reposer sur autant d’instruments
qu’elle s’assigne d’objectifs, peuvent être déduits deux principes d’utilisation
des outils de cette politique : définir préalablement l’objectif poursuivi et
n’assigner à chaque outil mobilisé qu’un seul objectif. La « règle de Mundell »
(économiste canadien) énonce pour sa part que pour réaliser ses objectifs,
une politique économique doit mobiliser chaque instrument en fonction de
l’avantage comparatif dont il dispose par rapport aux autres instruments. Or,
si les personnes publiques ont au moins une vision diffuse de leurs objectifs
économiques, elles ne disposent que d’informations parcellaires sur la palette
des outils à leur disposition. L’élaboration d’un guide des outils d’action
économique contribuerait à remédier à ce problème.

La comparaison des mérites de chaque outil doit par ailleurs être objectivée.
Des biais influent en effet sur le choix des outils : effets de mode ou d’image,
tentation d’éviter des règles contraignantes ou d’échapper à des normes de
dépense. Ce choix doit au contraire être commandé par une analyse rationnelle
reposant sur quatre groupes de critères : l’adéquation à l’objectif poursuivi ; les
ressources publiques mobilisées ; les possibilités de contrôle et d’évaluation ;
l’évolutivité et la réversibilité de l’outil.


*

* *



Un constat s’impose : l’importance de l’action économique des personnes
publiques et des choix qui la sous-tendent reste méconnue des personnes
publiques elles-mêmes, de même d’ailleurs que le périmètre exact de cette
action, les marges de manœuvre dont elles disposent et les méthodes qui
permettent de conforter leurs décisions.

L’étude comporte une cinquantaine de propositions pour progresser sur ces
différents points. Le Conseil d’État a cru pouvoir mettre en œuvre lui-même
celles qui tendent à faire mieux connaître aux personnes publiques les outils
à leur disposition pour agir sur l’économie. C’est l’objet du Guide des outils
d’action économique des personnes publiques élaboré dans le cadre de l’étude
et qui a vocation à être enrichi et actualisé au fil du temps.













Étude annuelle L’action économique des personnes publiques




Introduction

Dans un contexte de sortie de la très grave crise financière de 2008, marqué
par une stagnation économique durable, particulièrement en Europe, les
interrogations sur la situation de la France se font plus prégnantes : elle a perdu sa
place de cinquième puissance économique mondiale ; la persistance d’importants
déséquilibres des finances publiques suscite des tensions avec ses partenaires
européens ; le chômage n’a jamais été aussi élevé ; les centres de décision de ses
très grandes entreprises ont tendance à s’expatrier.

Certains voient dans ces résultats le signe d’une crise du modèle économique
français et la justification d’une remise à plat. Le débat porte en grande partie sur
le rôle de la sphère publique, jugé par les uns excessif et par les autres insuffisant.
Plus généralement, le débat politique en France et au sein de l’Union porte sur les
limites de l’action économique des personnes publiques au regard des contraintes
de la mondialisation.

Il n’appartient évidemment pas au Conseil d’État d’entrer dans ces débats sur la
légitimité de l’action des personnes économiques publiques qui relèvent, dans
notre démocratie, de la compétence du Parlement et du Gouvernement. La
présente étude ne vise donc pas à traiter du « pourquoi », mais du « comment ».

La première difficulté est de définir l’action économique des personnes publiques.

« Les personnes publiques » sont bien identifiées en droit. Il s’agit des personnes
morales de droit public que sont l’État, les collectivités territoriales et leurs
établissements publics, auxquels il faut ajouter des personnes publiques sui generis
assez présentes dans le domaine économique (Banque de France, Groupements
d’intérêt public, autorités de régulation indépendantes dotées de la personnalité
morale).

« L’action économique » est une notion qui s’impose avec un peu moins d’évidence.
C’est d’abord un ensemble de mesures poursuivant consciemment certains
objectifs, que caractérise l’adjectif « économique ».

C’est à cette action économique volontaire qu’est principalement consacrée la
présente étude, sans négliger les effets économiques que peuvent avoir certaines
activités ou mesures qui n’ont pas été conçues dans cet objectif (impact économique
du droit et des autres politiques publiques, notamment sociales ; thématique de la
charge administrative mais aussi l’ensemble des « externalités positives »...).

L’action économique des personnes publiques, même ainsi délimitée, reste massive
et extrêmement diversifiée.

Elle comprend la législation et la réglementation économiques, qu’il s’agisse de
régir l’accès à des professions ou activités et leurs conditions d’exercice, de définir
la structure des opérateurs et leurs modes de financement, d’organiser leurs
relations ou de traiter leurs difficultés. Elle englobe l’ensemble de la régulation
économique qu’elle soit sectorielle (banque et finance, énergie, communications
électroniques...) ou transversale (concurrence notamment). Cette notion inclut
également les activités économiques conduites par les opérateurs publics eux-mêmes ou par les structures qu’ils constituent à cet effet (régie, commande
publique, entreprises publiques) ainsi que leurs interventions aussi bien sous
forme de soutien – notamment financier – aux acteurs privés, que de prescriptions
adressées à ces derniers.

L’importance du rôle économique des personnes publiques en France est souvent
présentée comme un legs de l’Histoire.

Il est vrai que l’on en trouve les prémices dès le Moyen Âge, notamment avec
les corporations, et que dès le XVIe siècle, une théorisation du rôle économique
de l’État s’esquisse avec le développement du bullionisme et du mercantilisme.
En France, le rôle de l’État prend une importance accrue au XVIIe siècle avec le
colbertisme qui met l’accent sur la réglementation et le contrôle des activités
économiques ainsi que sur la promotion de la production manufacturière. Cette
expérience marque durablement les esprits et nourrit depuis l’idée d’une tradition
interventionniste.


Dès lors que reste-t-il du Colbertisme ?

Si le mot est une invention du XIXe siècle, il n’est pas interdit de s’interroger sur
la réalité du concept économique et politique qu’il recouvre. Colbert n’est pas un
théoricien mais un homme d’État chargé de faire face à une situation donnée :
relever la France des désastres de la Fronde et financer la politique militaire d’un
« Roi de Guerre ». Pour y parvenir, il va puiser son inspiration dans la pensée
des « mercantilistes ». Certes, l’État est toujours intervenu dans l’économie,
en battant monnaie comme en prélevant l’impôt, mais la théorisation d’une
« intervention consciente de l’État dans la vie économique » n’apparaît qu’au
premier XVIIe siècle (V. annexe 3, p. 239)



Mais cette tradition a été fortement contestée dès le milieu du XVIIIe siècle par la
poussée des idées libérales, incarnées dans la Déclaration des droits de l’Homme
et du citoyen. La Révolution de 1789 est en effet aussi une révolution économique :
le libre exercice des professions (décret d’Allarde, loi Le Chapelier) et la suppression
de nombreuses entraves favorisent l’initiative privée. À bien des égards, tout au
long du XIXe siècle, le fonctionnement de l’économie reste d’inspiration libérale.

Le rôle de l’État s’accroît considérablement durant la Première guerre mondiale,
mais dès les années vingt, on assiste à un reflux et, dans une certaine mesure, à un
retour au libéralisme. La France ne renoue réellement avec l’interventionnisme que
dans les années trente, avec les débuts de l’État providence et le Front populaire.
Cet interventionnisme se mue en véritable dirigisme sous Vichy. Après guerre,
dans un contexte où les facteurs déterminants du rang et de la puissance d’un État
dans la compétition internationale deviennent plus économiques que militaires,
l’intervention de l’État en France est marquée par la reconstruction et son approche
planificatrice ; les personnes publiques gardent un rôle structurant dans une
économie en forte croissance jusqu’au premier choc pétrolier. L’action publique se
fait alors contracyclique pour tenter d’endiguer la crise, sans toutefois y parvenir.

Un nouveau tournant libéral est pris au milieu des années quatre-vingt, marqué par
une déréglementation économique et financière encouragée par la construction
du marché unique européen. Il met fin à cette phase d’extension du champ de
l’action économique des personnes publiques, qui n’aura finalement duré que
cinquante ans.

Il est aujourd’hui difficile de définir un « modèle français » qui se distinguerait
fondamentalement des autres grandes démocraties occidentales. Si le Royaume-Uni a une approche de l’action des personnes publiques plus restrictive qu’en
France, il n’en va pas de même des États-Unis, qui interviennent fortement dans
certains secteurs stratégiques de l’économie (défense et aéronautique) tout en
ayant une approche assez protectionniste, notamment en matière de commande
publique. Le modèle allemand est lui aussi celui d’une action assez forte de la
sphère publique (ordo-libéralisme ou économie sociale de marché) conjuguée à
une structuration de l’économie autour des Länder et du dialogue entre partenaires
sociaux, parvenant à des résultats proches de ceux auxquels tend l’action publique
en France. À bien des égards, la situation de la France est également similaire à
celle des pays scandinaves ; au regard du critère du poids de la dépense publique
dans le PIB la France, avec un ratio de 57,7 %, dépasse désormais la Suède (53 %).

Il n’y a d’ailleurs pas de théorie de l’action économique des personnes publiques
qui serait propre à la France. Les grands courants de pensée économique
(mercantilisme, libéralisme, keynésianisme) ont inspiré notre pays comme les
autres, chaque Nation les adoptant en fonction de son histoire et de sa culture.

La présente étude ne se propose donc pas de construire une théorie de l’action
économique des personnes publiques, mais de comprendre dans quel cadre et
selon quelles modalités elle peut être conduite, ce qui suppose de répondre à trois
séries de questionnements.

Avant toute chose, il faut se demander s’il existe encore une place pour une action
économique des personnes publiques, du fait de la mutation profonde des cadres
macroéconomiques, des effets la mondialisation et de la dilution des questions
économiques dans l’ensemble des politiques publiques (I).

La deuxième question est celle des fondements de l’action économique. Le droit
est en effet très présent en de domaine et protège l’initiative privée, essentielle
en économie de marché. Mais l’action économique des personnes publiques
doit pouvoir s’appuyer sur des règles de fond qui en admettent le principe et lui
permettent de s’exercer concrètement (II).

Enfin, une telle action doit surtout permettre d’obtenir des résultats. Il importe
donc de veiller aux conditions dans lesquelles celle-ci peut être efficace, en ce
qui concerne l’organisation des acteurs, des procédures de décision et les outils
mobilisables (III).





Première partie -  Quelle place pour l’action économique des personnes publiques ?


Il y a dans l’opinion un grand scepticisme sur la portée de l’action économique des
personnes publiques. Le sentiment dominant est que l’intégration européenne, la
mondialisation et la complexité croissante de notre économie affaiblissent cette
action et l’enserrent dans des contraintes telles qu’elle n’a plus d’espace de liberté.

Cette perception est très excessive.

Le transfert des leviers macroéconomiques au niveau européen, s’il est significatif,
laisse de grandes libertés pour la conduite de la politique économique nationale
(1.1).

Il n’y a aucune incompatibilité entre une action économique volontariste des
personnes publiques et l’ouverture à la concurrence, pourvu que l’on en prenne la
mesure et que l’on sache s’y adapter (1.2).

En revanche, la plupart des politiques publiques affectent désormais l’activité
économique, ce qui complique la définition du périmètre de l’action économique
des personnes publiques, pourtant nécessaire pour en assurer le pilotage
d’ensemble (1.3).


1.1. Le transfert des leviers macroéconomiques majeurs au niveau européen laisse de grandes libertés pour la conduite de la politique économique nationale

Attributs traditionnels de la souveraineté nationale, la politique monétaire et la
politique budgétaire sont aussi les deux principaux leviers macroéconomiques
conjoncturels. Il n’y a donc rien de surprenant à ce que les transferts opérés dans
ces deux domaines au profit des institutions européennes aient pu nourrir en
France, comme dans d’autres États membres de la zone euro, la crainte que la
politique économique perde toute autonomie au niveau national.

Pourtant, le transfert désormais achevé du levier monétaire n’empêche pas les
États membres de déterminer et de conduire leur propre politique économique
(1.1.1). Et la surveillance renforcée dont le levier budgétaire fait désormais l’objet
au niveau européen ne prive pas les États de leur compétence (1.1.2). Il faut
cependant réfléchir aux conséquences, sur les politiques économiques nationales,
de l’émergence d’un levier budgétaire autonome de l’Union (1.1.3).


1.1.1. Les conséquences du transfert du levier monétaire à la Banque centrale européenne


1.1.1.1. Une indépendance et un mandat longtemps mal compris


• La spécificité de la Banque centrale européenne est fondée sur les textes

La Banque centrale européenne présente plusieurs spécificités par rapport à ses
homologues des autres pays développés.

L’indépendance de la Banque centrale européenne garantie aujourd’hui par
l’article 130 du TFUE est plus marquée que celle des autres banquiers centraux
des pays développés. Dans le cadre de l’accord politique ouvrant la voie au Traité
de Maastricht, l’Allemagne a en effet renoncé à sa monnaie en contrepartie d’une
monnaie unique confiée à une banque centrale conçue sur le modèle original de
la Bundesbank, c’est-à-dire jouissant dans les textes et dans les faits d’une très
grande indépendance1. Celle-ci est encore renforcée par l’absence d’institution
européenne en charge de la politique économique qui puisse jouer le même rôle
que l’exécutif américain vis-à-vis de la Réserve fédérale (Fed).

Contrairement à celui d’autres grandes banques centrales, en particulier celui
de la Fed2, le mandat de la BCE est « hiérarchique »3. Aux États-Unis le Federal
reserve act du 17 septembre 1978 assigne notamment à la Fed l’objectif d’assurer
simultanément un taux d’emploi maximum, la stabilité des prix et des taux d’intérêt
faibles. Le TFUE assigne quant à lui au système européen de banques centrales un
objectif prioritaire de stabilité des prix, même s’il lui appartient, sans préjudice de
cet objectif, d’apporter « son soutien aux politiques économiques générales dans
l’Union » (art. 127). La stabilité des prix est en outre l’un des objectifs fondamentaux
affirmés par le Traité sur l’Union européenne (article 3.3)4.

Sa prééminence est confirmée par l’article 219 du TFUE qui précise que si le Conseil
peut sous certaines conditions formuler des orientations générales de politique
de change vis-à-vis des monnaies des États tiers, ces orientations « n’affectent pas
l’objectif principal du système européen de banques centrales (SEBC), à savoir le
maintien de la stabilité des prix »5. Cette prérogative du Conseil n’a en tout état de
cause jamais été mise en œuvre, faute de consensus sur la parité adéquate de l’euro.




• La politique monétaire européenne ne constitue pas pour autant un isolat de la politique économique

En dépit des différences de libellé des mandats, l’obligation pour la Fed de poursuivre
des objectifs concurrents l’amène à les concilier, de même que la BCE apporte le
meilleur soutien possible à l’économie, dans le respect de l’exigence de maintien
de la stabilité des prix. Le maintien de la stabilité des prix n’est pas un impératif de
chaque instant mais un objectif de moyen terme (2 à 3 ans) compatible avec des
fluctuations temporaires du taux d’inflation autour du pivot des 2 % justifiées par
des évènements conjoncturels (par exemple, les variations du prix de l’énergie qui
ont un impact important sur l’évolution générale des prix)6.

L’indépendance de la BCE n’a jamais empêché les échanges avec les autres
institutions de la zone euro, qui sont même devenus intenses depuis la crise
financière7. Le président du Conseil de l’UE peut participer sans droit de vote
aux réunions du conseil des gouverneurs de la Banque centrale européenne et
même y soumettre une motion ; réciproquement, le président de la BCE est invité
à participer aux réunions du Conseil lorsque celui-ci délibère sur des questions
relatives aux objectifs et aux missions du SEBC8. Le président de la BCE est en outre
invité aux réunions informelles de l’Eurogroupe9.

Par ailleurs, les banquiers centraux européens ne se désintéressent nullement des
politiques économiques des États membres, dont les performances sont prises
en compte pour fixer les orientations de la politique monétaire. Le discours très
libre prononcé à « Jackson Hole » le 25 août 2014 par le gouverneur de la BCE
sur les questions de politique économique a été regardé comme un tournant à cet
égard. Signe du « dialogue » entre les institutions, ce discours a été cité dans la
communication de la Commission du 13 janvier 2015 concernant les marges de
flexibilité du pacte de stabilité et de croissance, en lien avec le « plan d’investissement
Juncker » annoncé le même jour10 et la BCE a publiquement soutenu ce plan11.

La BCE ne se borne pas à une analyse macroéconomique de la zone euro. La structure
même du système européen de banques centrales, qui est le réseau constitué par
les banques centrales nationales et la BCE, ainsi que la participation des banquiers
centraux nationaux au conseil des gouverneurs de la BCE amènent celle-ci à tenir
compte des situations nationales12. La BCE n’est pas par ailleurs tenue d’appliquer
rigoureusement la même politique à l’ensemble de la zone. Si les taux d’intérêt sont
nécessairement les mêmes pour tous, les types de titres qu’elle accepte en garantie
ou en pension lui permettent d’assurer une certaine forme de modulation par pays.


Le droit et le fait en matière d’indépendance de la banque centrale : exemples
étrangers

La lettre des textes ne renseigne pas toujours sur la réalité de l’indépendance
d’une banque centrale. Au Canada, le pouvoir reconnu depuis 1985 (art. 14 de
la loi sur la Banque du Canada L.R.C. 1985, ch. B-2) au ministre des finances de
donner des instructions au Gouverneur n’a jamais été mis en œuvre. De même,
l’Autorité monétaire de Singapour qui ne dispose dans les textes que d’une
autonomie opérationnelle (Monetary authority of Singapore act du 26 décembre
1970) n’a jamais eu à subir d’ingérence du Gouvernement depuis sa création
effective en 1971.

Les relations peuvent être plus ambiguës. En Corée du sud, les statuts de la banque
centrale prévoient tout à la fois son indépendance et la conduite de son action en
harmonie avec la politique du Gouvernement dès lors que celle-ci ne remet pas
en cause la stabilité des prix (Bank of Korea act du 5 mai 1950, art. 3 et 4) et dans
les faits les liens sont étroits entre politique économique et politique monétaire.

Des modèles plus extrêmes se rencontrent. La banque centrale chinoise n’est
pas indépendante, le parti communiste chinois prend les décisions, appliquées
ensuite par le gouvernement. Au contraire, en Suisse, la crise ouverte le 15 janvier
2015 par la décision de la banque nationale de supprimer le cours-plancher du
franc suisse a pu être regardée comme la manifestation d’une concertation
insuffisante avec le Gouvernement.







• Le changement dans la perception du rôle de la BCE dû aux interventions non conventionnelles

Alors que la crise des dettes souveraines et les doutes sur la pérennité de l’euro
déterminaient une très forte hausse des taux d’intérêt réclamés aux États
emprunteurs dans la zone euro, accroissant ainsi le risque de crise systémique,
la BCE a annoncé le 6 septembre 2012 un programme non conventionnel dit
d’opérations monétaires sur titres (Outright monetary transactions ou « OMT »)
consistant à racheter sur le marché secondaire des titres de dette publique de pays
de la zone euro. Cette annonce a suffi à mettre un terme à la crise.

Estimant que cette mesure constituait un mode de financement indirect des
États étranger au mandat de la BCE ainsi qu’un financement monétaire de la
dette des États membres interdit par les Traités, des requérants allemands ont
contesté devant la cour constitutionnelle fédérale allemande l’acquiescement du
gouvernement fédéral à cette mesure. Pour la première fois dans son histoire la
cour constitutionnelle de Karlsruhe a saisi la Cour de justice de l’Union européenne
d’une question préjudicielle à laquelle celle-ci a répondu par un arrêt du 16 juin
2015 qui affirme la légalité du programme d’OMT13. Les conséquences que la cour
de Karlsruhe en tirera au regard de ses exigences constitutionnelles nationales
sont encore incertaines.

Dès le 9 mars 2015 cependant, la BCE avait mis effectivement en œuvre le programme
d’OMT mais à des fins différentes de celles pour lesquelles il avait été conçu en 2012 :
prévenir le risque de déflation au sein de la zone euro. La BCE a ainsi procédé à
des rachats massifs de dette, motivés par l’obligation qu’elle a d’agir pour maintenir
l’inflation dans la zone euro à un niveau « inférieur, mais proche de 2 % »14.

Si la BCE avait procédé à des rachats de dette souveraine dès 2010 dans le cadre
de la crise des dettes souveraines15, la mobilisation de ces instruments non
conventionnels dans un but anti-déflationniste et de soutien direct de l’activité
a changé la perception de la politique monétaire européenne et de la BCE par
les opinions publiques des États membres : elle a démontré son implication dans
l’économie réelle et la contribution essentielle qu’elle y apporte.







1.1.1.2. Une politique monétaire qui laisse d’importantes marges de manœuvre à la politique économique nationale


• La France n’a plus la maîtrise de sa politique monétaire et de change

Au-delà de sa dimension symbolique, la réalisation de l’union monétaire a
constitué une réelle perte de souveraineté justifiant une révision de la Constitution
préalablement à la ratification du Traité de Maastricht. Le Conseil constitutionnel a
en effet jugé que ce traité prévoyait « la mise en œuvre d’une politique monétaire et
d’une politique de change uniques suivant des modalités telles qu’un État membre
se trouvera privé de compétences propres dans un domaine où sont en cause les
conditions essentielles d’exercice de la souveraineté nationale »16.

Les vives réactions qui ont pu s’exprimer en France à l’encontre du transfert de
la politique monétaire à la BCE tiennent pour partie à l’histoire de la Banque de
France, durablement marquée par l’esprit de la loi du 22 avril 1806 qui devait en
faire une institution qui « soit assez dans la main du gouvernement, mais qu’elle n’y
soit pas trop »17. L’autonomie de la Banque de France vis-à-vis du gouvernement est
longtemps restée cantonnée à la conduite opérationnelle de la politique monétaire
sans s’étendre à la définition même de cette politique. La loi du 4 août 1993 prise
en prévision du Traité de Maastricht a donc constitué une véritable « rupture » avec
la conception française de la politique monétaire18, dont le Conseil constitutionnel a
d’ailleurs censuré la première version au motif que l’indépendance qu’elle conférait
à la Banque de France méconnaissait la compétence générale que le Premier
ministre tenait de l’article 20 de la Constitution pour déterminer et conduire la
politique de la Nation19. Ce n’est qu’une fois le Traité de Maastricht entré en vigueur
que cette indépendance a pu être pleinement affirmée en droit interne20.




• Des conséquences limitées pour la conduite de la politique économique nationale

L’indépendance du banquier central associée à un mandat structuré autour de
l’objectif de stabilité des prix et à l’interdiction d’assurer un financement monétaire
est devenue un standard international dans les années 9021, avant même le Traité
de Maastricht. Elle s’est alors imposée comme un élément de crédibilité de la
politique monétaire, même dans un cadre purement national, de sorte qu’il est
probable que la Banque de France aurait obtenu son indépendance même sans la
création de l’euro et de la banque centrale européenne, comme cela a par exemple
été le cas à partir de 1997, de la Banque d’Angleterre22.

De même et près de 20 ans avant la création de l’euro, la France avait fait le choix
d’assurer une parité stable de sa monnaie avec le Deutsche Mark dans le cadre des
systèmes monétaires européens institués en 197223 et 197924. Ce choix contraignait
de fait l’exercice de la compétence monétaire de la Banque de France avant même
son transfert au système européen de banques centrales. Celui-ci apporte à
l’économie française un élément de sécurité essentiel en la prémunissant mieux
que les anciens dispositifs contre le risque de change vis-à-vis de ses principaux
partenaires commerciaux et contre l’instabilité de sa monnaie sur les marchés.

Enfin la conduite de la politique économique nationale n’est pas contrainte par
la BCE, qui « n’a ni les moyens d’orienter une politique nationale, ni ceux d’en
corriger les effets »25. Par ailleurs, à raison de sa taille, l’économie française a,
sauf circonstances exceptionnelles, un cycle économique en phase avec celui de
l’ensemble de la zone euro.

La France a ainsi pu depuis 1993 mener une politique économique propre avec sans
doute plus de marges de liberté et d’appréciation que sans l’union économique et
monétaire.




• Veiller aux conditions de la transmission de la politique monétaire

Pour tirer tous les bénéfices de la politique monétaire conduite par la BCE, les États
de la zone euro doivent, en liaison avec le système européen de banques centrales,
veiller à ce que cette politique se « transmette » à leur économie dans de bonnes
conditions26. Leurs décisions propres et l’organisation de leur marché domestique
affectent en effet la qualité de cette transmission et son impact réel sur la « courbe
des taux d’intérêt » effectivement pratiqués sur leur territoire.

Cette transmission a toujours été relativement faible en France, pour de multiples
raisons. Les Français sont globalement moins endettés que les autres européens
et le sont souvent à taux fixe, ce qui crée des effets de retard lorsque les taux
évoluent. Les banques françaises ne répercutent pas toujours les baisses de taux
en raison, notamment, de l’environnement réglementaire et en particulier de leur
cadre macroprudentiel, c’est-à-dire l’ensemble des mesures destinées à assurer la
stabilité du système bancaire (comme les ratios de fonds propres ou de liquidité,
les réserves obligatoires, les dépôts de garantie ou les conditions d’apports
personnels pour les crédits immobiliers)27. Bien que largement harmonisé28, ce
cadre macroprudentiel comporte des éléments purement nationaux qui influent
sur la transmission de la politique monétaire29.

Entre également en ligne de compte le niveau des taux de l’épargne réglementée,
dont l’écart avec les taux directeurs de la BCE, justifié par des motifs d’intérêt général,
a pu être considéré comme un obstacle à la baisse des taux d’intérêt en France30. Un
facteur plus ponctuel d’altération de la transmission peut être la déconnexion de
la politique monétaire dans la zone pacifique, dont le Gouvernement conserve la
maîtrise à travers l’Institut d’émission d’outre-mer (IEOM) - l’institut d’émission des
départements d’outre-mer (IEDOM) étant au contraire relié à la Banque de France et
au système européen de banques centrales.31.

Compte tenu des enjeux essentiels pour l’économie française d’une transmission
efficace de la politique monétaire de la zone euro, les interférences susceptibles
de résulter des textes de droit interne devraient être recensées et analysées, pour
en limiter les effets dans la mesure compatible avec les objectifs d’intérêt général
poursuivis par ces textes spécifiques.


Proposition no 1 : Mesurer les interférences produites par les lois et règlements
nationaux dans la transmission en France des effets de la politique monétaire

Confier à une mission commune du ministère des finances et des comptes
publics et de la Banque de France le soin :

1) de recenser les règles et procédures concernées et d’analyser leurs effets sur
la courbe des taux d’intérêt ;

2) de proposer les évolutions permettant de limiter ces interférences sans
remettre en cause les buts d’intérêt général poursuivis par ces règles et
procédures.

Vecteur : rapport conjoint du ministre des finances
et des comptes publics et de la Banque de France
(ministre des finances et des comptes publics et Banque de France)













1.1.2. L’exercice du levier budgétaire dans le cadre de la surveillance renforcée des finances publiques au niveau européen

Historiquement, la construction européenne a mis l’accent sur le marché intérieur
puis l’élaboration d’une monnaie unique, sans chercher à étendre ce processus aux
politiques budgétaires laissées à la seule compétence des États. Cette tendance
s’est brutalement inversée avec la crise financière, qui a conduit à l’élaboration d’un
cadre qui, s’il a permis de faire face aux urgences, conserve un caractère inachevé.


1.1.2.1. La surveillance renforcée des politiques budgétaires


• La crise financière a conduit à l’adoption d’un cadre plus sophistiqué et contraignant

La question de la coordination des politiques budgétaires des États européens est
restée longtemps secondaire32, y compris lorsque le processus d’Union économique
et monétaire a été engagé33 par les dispositions du Traité de Maastricht du 7
février 1992 qui fixent des critères de convergence pour le passage à l’euro en
instituant déjà des règles en matière de déficit excessif34. Pour garantir le respect
de ces règles, un pacte de stabilité « et de croissance » a été adopté en 199735
mais sa crédibilité a été sérieusement entamée par sa mise en échec en 2003,
lorsque la France et l’Allemagne ont convaincu le Conseil de ne pas donner suite
aux procédures les concernant36.

La crise financière et des dettes souveraines a changé la perspective et conduit à
concevoir un dispositif beaucoup plus contraignant fondé sur trois séries de textes :
le six-pack (8 et 16 novembre 2011)37, le Traité sur la stabilité, la coordination et
la gouvernance dit « TSCG » (2 mars 2012)38 et le two-pack (21 mai 2013)39, d’où
résultent trois tournants majeurs.

En premier lieu, la surveillance des politiques budgétaires des États membres
prend place dans un dialogue continu avec la Commission européenne. Les États
soumettent leurs orientations et trajectoires budgétaires lors de rendez-vous
précoces, intervenant en première partie d’année (le « semestre européen ») afin
que les éventuelles corrections nécessaires puissent être prises en compte dans
les budgets des États membres en seconde partie d’année (parfois désigné comme
« le semestre national »). Parallèlement, les États membres transposent ce cadre
budgétaire renforcé dans leur droit interne, afin que le débat budgétaire permette
de répondre en toute transparence aux observations et demandes des institutions
européennes (fiabilisation des données, contrôles externes...).

En deuxième lieu, les obligations des États membres sont elles-mêmes beaucoup
plus nombreuses et précises qu’auparavant et définies de manière relative et non
plus absolue. Une trajectoire budgétaire est déterminée en fonction de la situation
des finances publiques de l’État concerné, de ses perspectives économiques et des
réformes structurelles qu’il doit engager. Cette trajectoire décidée en commun doit
être respectée, sauf circonstances exceptionnelles.

En troisième lieu, le souvenir de la paralysie du dispositif en 2003 étant dans toutes
les mémoires, l’accent est mis sur les règles d’engagement des sanctions, même si
leur vocation est surtout dissuasive40. Le dispositif retenu dit de « majorité qualifiée
inversée » prévoit qu’en cas de méconnaissance par un État de ses obligations,
le principe est la mise en œuvre de sanctions, sauf si une majorité qualifiée s’y
oppose au Conseil. L’État concerné doit donc recueillir un très large soutien des
autres États membres pour faire échec à l’application des sanctions.




• Un cadre excessivement lourd et complexe

En raison de l’impossibilité devant laquelle se sont trouvés les États de modifier
dans des délais brefs le droit primaire du fait notamment des réticences de certains
d’entre eux41, le nouveau cadre de surveillance est fondé pour partie sur le droit de
l’Union et pour partie sur le Traité sur la stabilité, la coordination et la gouvernance
(TSCG) qui est un traité international. Ce « Schengen budgétaire »42 doit dès lors
fonctionner avec un double système institutionnel et deux ordres juridiques
qui suscitent des difficultés d’articulation des dispositions relevant de chacun
d’entre eux43. Si le TSCG prévoit que ses stipulations doivent être interprétées
en conformité avec le droit de l’Union44, cette clé d’interprétation ne résout pas
toutes les difficultés et la perspective d’absorption du TSCG par le droit de l’Union
reste incertaine45. Et la différenciation des règles propres aux pays membres de la
zone euro d’avec celles applicables aux autres États s’accentue, ce qui constitue
aussi un élément de fragilité.

Ces règles sont en outre très détaillées, avec le double objectif de définir des
normes les plus adaptées possibles à la diversité des situations et d’objectiver
toutes les questions d’appréciation par des critères prédéterminés. Une telle
démarche rencontre néanmoins rapidement ses limites. Au-delà même de
l’utilisation d’agrégats ou de valeurs difficiles à calculer (v. infra 1.3.3.1), les textes
recourent à des notions souvent floues telles que « réformes structurelles » ou
« mesures suivies d’effet », ou encore « circonstances exceptionnelles ». Les
débats d’interprétation demeurent, ainsi que la tentation de négociation ou de
marchandage. Il en résulte un édifice peu lisible, y compris pour les institutions
européennes et les États eux-mêmes46.




• Un cadre trop récent pour être réformé mais qui peut être interprété avec souplesse

Les retours d’expérience manquent encore pour mesurer pleinement l’adéquation
de ce nouveau cadre budgétaire, comme l’ont constaté la Commission et le Conseil,
dans le cadre de l’évaluation qui en a été menée, comme le prévoyaient les textes
eux-mêmes, à la fin de l’année 201447. Le Conseil européen a indiqué depuis qu’il y
avait lieu de poursuivre l’examen technique de ses résultats48.

Dès le 13 janvier 2015, la Commission a toutefois rendu publique une
communication COM (2015) 12 intitulée « Utiliser au mieux la flexibilité offerte
par les règles existantes du pacte de stabilité et de croissance », dans laquelle elle
prévoit trois assouplissements : la neutralisation des dépenses faites dans le cadre
du Fonds européen d’investissements stratégiques annoncé le même jour (clause
d’investissement) ; la prise en compte des incidences budgétaires positives des
réformes structurelles ; la prise en compte de la conjoncture économique (plus
d’efforts quand la conjoncture est bonne, moins lorsqu’elle est mauvaise). La
réflexion en cours ouvre une opportunité à la France pour œuvrer en faveur d’une
plus grande pertinence des mécanismes de coordination au regard des objectifs
qu’ils poursuivent.

Ces perspectives ont été complétées le 22 juin 2015 par le rapport dit « des cinq
présidents » intitulé « Compléter l’Union économique et monétaire européenne »,
comportant des préconisations de réforme à plus long terme, mais dont une
première phase de mise en œuvre doit débuter dès juillet 2015 sur la base des
traités existants. Ce rapport propose d’abord de rénover le semestre européen, les
organes de gouvernance de la surveillance budgétaire et leur contrôle démocratique.
À plus long terme (horizon 2025) une modification des traités pourrait permettre
des évolutions de fond et l’unification des différents mécanismes (intégration au
droit de l’Union du TSCG, mais aussi du mécanisme européen de stabilité49, tous
deux conçus sur un mode intergouvernemental). Un livre blanc est annoncé au
printemps 2017 pour préciser ces étapes ultérieures.

La Commission a organisé le 1er juillet 2015 un premier débat sur ces orientations
et invité toutes les parties prenantes à participer activement aux travaux visant à
l’achèvement de l’UEM. La France, dont la trajectoire budgétaire a été approuvée
par la Commission lors de cette même réunion, est en situation de soutenir
utilement ce processus.


Proposition no 2 : Œuvrer à la simplification de la surveillance budgétaire

1) exploiter dans l’immédiat toutes les souplesses ouvertes par la communication
de la Commission du 13 janvier 2015 ;

Vecteur : action du Gouvernement

2) répondre à l’invitation de la Commission du 1er juillet 2015 en lui proposant
les modalités selon lesquelles le cadre budgétaire pourrait être simplifié dans le
cadre des traités actuels ;

Vecteur : action du Gouvernement

3) engager les travaux préparatoires à une simplification des traités et
notamment l’intégration des mécanismes intergouvernementaux (TSCG, MES)
dans le cadre du droit de l’Union européenne.

Vecteur : action du Gouvernement puis nouveau Traité

(SGAE, ministre des finances et des comptes publics
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