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Avant-propos

de Jean-Marc Sauvé,
vice-président du Conseil d’Etat

Fermement défendue depuis I'amorce de la révolution libérale des années quatre-
vingt, mais jamais réellement pratiquée, I'idée qu’en matiére économique les
personnes publiques devraient s’abstenir d’agir ou, a 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 bréche ces dernieres années. La récente
crise, financiére puis économique, a confirmé que les Etats, 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 a bon escient déterminés a
s’en servir. Aujourd’hui, moins encore qu’hier, il n’est pas question de s’en remettre
a une illusoire « main invisible », pour optimiser les processus économiques et @
soutenir une croissance économique durable. Plus profondément, se trouve mise
en lumiere depuis prés de cinquante ans la transformation des instruments de
I'action publique : derriére I'« Etat pompier » et au-dela de « I'Etat-providence »,
c’est bien un « Etat stratége » proactif et fermement engagé dans la promotion
des intéréts nationaux qui se donne a 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
I’Etat « régulateur » et « interventionniste » se complétent, 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-méme
devenu plus mouvant et complexe.

Par la présente étude, le Conseil d’Etat entend dés lors clarifier et sécuriser les
fondements et le périmetre de cette action, mais aussi évaluer ses modalités de
mise en ceuvre. Notre institution répond ce faisant a la mission qui est la sienne :
sur ces enjeux, elle porte le double regard du conseiller des pouvoirs publics et
du juge supréme de l'ordre administratif, en s’efforcant d’étre une source utile
d’analyses et de propositions. Elle fait par la entendre dans le débat public une
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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, I'étude aborde tout le spectre des actions économiques
des personnes publiques — qu’elles interviennent a I'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’intérét général. Ainsi comprise, I'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 filieres
d’avenir, le cadre de I'activité économique et I'attractivité des territoires.

Les différentes composantes du droit public ont incorporé et consolidé ce
renouvellement des rapports entre les personnes publiques et la sphere des
activités économiques. Cette consolidation s’est manifestée, comme en d’autres
matieres, par un double phénomeéne d’élévation normative — en particulier
constitutionnelle — et de diversification des sources, avec le développement
continu de la législation européenne et de normes internationales. Par la, un droit
exogene ne s’est pas insinué dans notre tradition juridique, car le droit de I’'Union
est bien le nbtre, nous prenons part a son élaboration et a son application, et il
sert la promotion de nos intéréts. Par différents canaux, I'analyse économique
s’est introduite au coeur du raisonnement juridique et, en particulier, des contréles
de constitutionnalité et de légalité. Il suffit a cet égard de mesurer tout le poids
de la liberté d’entreprendre dans la jurisprudence contemporaine du Conseil

@ constitutionnel, ou encore d’observer I'essor du contentieux administratif de la
régulation économique : le juge administratif est devenu le juge de I'économie.
Lon trouve également une marque de cette « surdétermination économique du
droit administratif » dans la diffusion du contréle de proportionnalité sous forme
de bilans colit/avantage et, d’'une maniére 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 a cet égard une vigilance
particuliere : en matiére économique, plus qu‘ailleurs, la menace d’une inflation
normative doit étre conjurée et la contrainte juridique pesant sur les initiatives
privées comme publiques doit étre desserrée, lorsqu’elle se révele inutile ou
excessive. Pour y parvenir, les personnes publiques doivent disposer de capacités
d’expertise renforcées, tant en amont des processus normatifs, lors de I'adoption
de regles nouvelles, qu’en aval, au stade de leur application. L'étude du Conseil
d’Etat préconise a ce titre de rendre obligatoire I’évaluation préalable des impacts
économiques, financiers et sociaux des amendements d’origine gouvernementale
et de renforcer cette exigence pour |’élaboration des ordonnances, tout en
recommandant par ailleurs de recourir a cette procédure pour la confection des
propositions de loi. En complément, I'étude propose de confier a une autorité
dédiée l'exercice d’un contréle « externe » sur la qualité, I'exhaustivité et la
sincérité des évaluations préalables.
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Lefficacité de I'action publique économique requiert, plus en aval, une meilleure
coordination entre les différentes entités chargées de sa mise en ceuvre. Ces
dernieres 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, déja élevés,
de coordination et de pilotage interinstitutionnel et elle intensifie les risques
d’enchevétrement des compétences économiques et de dilution des responsabilités
publiques. A la menace de 'embolie normative, s’ajoute ainsi le danger d’une
entropie organisationnelle. Dans la lignée des réformes déja entreprises, I'étude
du Conseil d’Etat formule a 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 étre tirés d’une
application raisonnée et pragmatique du principe de subsidiarité. Cette exigence
vaut au plan national comme a |’échelle de I'Union européenne et de la zone
euro. Au sein de cet espace régional, nous avons a faire fructifier les transferts
de compétences consentis en matiére monétaire et a appliquer d’'une maniére
concertée les regles de gouvernance budgétaire. Nous n’y réussirons qu’en
renforcant 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 slre des outils
mis a la disposition des personnes publiques. La présente étude contribue a cet
objectif, en proposant un guide pratique qui réunit ces outils en huit « familles » et
les subdivise en vingt-quatre fiches, qui ont vocation a servir d'aide-mémoire dans
I'élaboration et la conduite des projets économiques des personnes publiques et @
qui seront régulierement mises a jour au fur et a 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 ou les savoirs et les expériences
se décantent, se confrontent, s’hybrident et se traduisent par des réalisations
concretes au service de l'intérét général. Le redéploiement contemporain de cette
action dans la sphére économique est une manifestation tangible du principe de
mutabilité et d’adaptation qui I'anime et qui doit conduire les personnes publiques
a mieux exercer leurs missions, dans la fidélité a leur histoire et a leurs valeurs.
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L'action économique
des personnes publiques

Le Conseil d’Etat a retenu I'action économique des personnes publiques comme
theme de son étude annuelle pour 2015. Cette étude n’a pas pour objet de
construire une théorie de I'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 a 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 ?

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

Cette perception est trés 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 I'ouverture a la concurrence, pourvu
que 'on en prenne la mesure et que 'on sache s’y adapter (1.2). En revanche, la
plupart des politiques publiques affectent désormais I'activité économique, ce
qui complique la définition du périmétre de I'action économique des personnes
publiques, pourtant nécessaire pour en assurer le pilotage d’ensemble (1.3).

‘ 35EA15.indd 9
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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 a ce que les transferts opérés
dans ces deux domaines au profit des institutions européennes aient pu nourrir
en France, comme dans d’autres Etats membres de la zone euro, la crainte que
la politique économique perde toute autonomie au niveau national.

Pourtant, le transfert du levier monétaire n‘empéche pas les Etats 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 Etats de leurs compétences. Il faut cependant réfléchir
aux conséquences, sur les politiques économiques nationales, de 'émergence
d’un levier budgétaire autonome de I’Union.

e Les conséquences du transfert du levier monétaire a la BCE

Lindépendance 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 unisolat de la
politique économique. Les relations avec les autres institutions de I’'Union sont
trés nourries et la BCE se préoccupe directement de I'’économie réelle, comme
I’a encore montré la politique non conventionnelle qu’elle a mise en ceuvre en
2015 pour conjurer le risque de déflation.

Les transferts de souveraineté consentis pour les besoins de la création de
I'euro ne privent pas la France de ses marges de manceuvre pour la conduite
de la politique économique. Celles-ci ont méme 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 a ce que les effets de cette politique
se « transmettent » a I"économie nationale dans de bonnes conditions, sans
interférence excessive, ou non justifiée par des motifs d’intérét général, du fait
des lois et réglements internes.

e [’exercice du levier budgétaire dans le cadre de la surveillance européenne

Historiquement, la construction européenne a mis l'accent sur le marché
intérieur puis I'’élaboration d’'une monnaie unique, sans chercher a étendre ce
processus aux politiques budgétaires laissées a la seule compétence des Etats.
Cette tendance s’est inversée avec la crise financiere, quia conduit a I’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 caractere inachevé.

Le dialogue continu institué avec la Commission européenne, I'adaptation des
régles a la situation de chaque pays et le systeme de sanction plus crédible mis
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en place constituent des avancées mais accroissent la lourdeur et la complexité
du cadre juridique de la coordination budgétaire. Trop récent pour étre
réformé, il peut cependant étre interprété avec souplesse, en s'appuyant sur les
initiatives prises par la Commission européenne installée en janvier 2015 et les
préconisations du rapport des « cing 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 étre conduite selon une procédure plus contrainte, marquée par de
multiples controéles externes, qui amene a revoir son calendrier.

e [’émergence d’un levier budgétaire propre de I"'Union européenne

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

L'Union européenne ne dispose ni de I'une ni de l'autre et ne peut compter
que sur la coordination des politiques budgétaires nationales. Méme 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 I'Union, susceptible d’étre mobilisé en dehors
méme des crises aigués que le mécanisme européen de stabilité doit contribuer
a traiter. Cette perspective d’un budget de stabilisation est encore lointaine,
mais la France a tout intérét a expertiser dés a présent ses conditions et ses
conséquences.

Dans I'immeédiat, les interventions financiéres de I’'Union en matiere de soutien
a I’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 '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,
I'action publique n’est cependant pas condamnée a I'impuissance face a cette
nouvelle donne. Les personnes publiques gardent la possibilité de faire valoir
leur autorité méme face a des acteurs mobiles. La France peut par ailleurs
mobiliser d'importants relais diplomatiques. Laction économique des personnes
publiques peut enfin constituer un puissant levier pour la compétitivité et
I'attractivité du pays dans la compétition internationale.

‘ 35EA15.indd 11
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e Les conséquences de l'ouverture des économies en termes de territorialité
du droit et de défense des intéréts nationaux

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

En outre, sile 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 intéréts 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 intéréts
stratégiques également a I'échelle de I'Union, notamment en organisant une
veille de ces investissements dans les entreprises et secteurs sensibles.

e [’emploi de la diplomatie économique

La France a pris toute la mesure de I'importance d’une diplomatie économique.
@ Puissance diplomatique, elle s’est progressivement convaincue d’utiliser son
réseau a des fins économiques, la puissance économique étant devenue un
élément de la puissance tout court, tout particulierement dans le contexte de la
crise financiére, méme 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 a vocation technique jouant un réle central dans la
préparation des futurs « standards » internationaux). Le poids de la France au
sein de I'Union européenne, géant économique, est un atout déterminant. Elle
peut enfin valoriser les liens linguistiques mais aussi juridiques avec d’autres
Etats 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 a I'égard de la common law.

e Développer les politiques d’attractivité et de compétitivité

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

S’il importe par ailleurs de renforcer I'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 a
un affaiblissement général des régles applicables aux entreprises dans une
course au « moins disant ». La conduite agressive de ce type de politique peut
rapidement amener a des formes plus ou moins marquées de « dumping »,
potentiellement tres dommageables pour les parties prenantes, comme le
montre 'actualité fiscale récente sur les « tax rulings ».

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

Les réflexions sur lattractivité économique des Etats pourraient conduire 3
ne plus distinguer 'action économique publique de I'ensemble des politiques
publiques et a juger vaine toute tentative de pilotage d’ensemble. Celui-ci
est pourtant nécessaire et possible, a condition d’identifier précisément le
périmetre de cette action et de procéder a une évaluation rigoureuse de ses
résultats.

e Les formes du pilotage de I'action économique des personnes publiques

Le « plan de la Nation » né aprés guerre amorce son déclin dans les années 70
et disparait dans les années 90. Mais la prospective publique reste quant a elle
trés 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 a I"échelon
territorial. Si la stratégie économique nationale est abordée a de nombreuses
occasions, notamment dans le cadre du semestre européen, sa formalisation
dans un document ayant vocation a servir de référence pour les autres
programmations ou planifications sectorielles, tout en restant souple et
adaptable, présenterait de multiples avantages.

e La nécessaire cartographie de I'action économique

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

Pour le juriste, I'action économique des personnes publiques se définit par sa
finalité. Laction est économique lorsqu’elle a, au moins partiellement, pour
objectif d’influer directement sur la production, la distribution, I’échange ou la
consommation de biens et de services
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Apartirdececritére, il est possible d’esquisser un zonage en cercles concentriques :
le premier cercle regroupe I'action relative aux entreprises et celle relative aux
marchés ; le deuxiéme cercle correspond plus directement aux actions mixtes,
qui poursuivent des objectifs a la fois économiques et non économiques, mixité
caractéristique du champ des actions et politiques sectorielles ; le troisieme
cercle recouvre l'ensemble des actions qui ne poursuivent pas initialement
d’objectif économique mais dont I'impact économique peut étre 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’intérét que si elle présente un caractere suffisamment précis pour étre
opérationnelle. Son élaboration peut s’appuyer sur des démarches et travaux
d’ores et déja engagés et étre conduite avec les différentes parties prenantes.

e 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 rdle que
les textes font jouer a ces agrégats. Le caractére nécessairement « construit »
des statistiques, basées sur des conventions et des corrections, aussi bien que
I'usage qui en est fait, deviennent I'enjeu d’un débat juridique et politique.

La mesure globale de la performance économique qu’est le PIB fait en outre
I'objet de critiques croissantes. Pour approfondir ces questions, une commission
a été constituée en 2008, sous I'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 a trouver.

II. Quels fondements juridiques de 1’action
¢conomique des personnes publiques ?

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

Si les exigences constitutionnelles applicables a I'action économique sont en
premiére analyse plus conciliantes que les exigences conventionnelles, le
contréle de constitutionnalité a néanmoins remis en cause d’importantes
dispositions de politique économique (2.1). A linverse, les exigences des
traités et du droit de I'Union n’imposent nullement de renoncer a une action
économique ambitieuse, des lors que, dés sa conception, celle-ci prend en
compte le droit européen. Il en va de méme pour le droit international (2.2). Les
normes et les principes de niveau législatif ou réglementaire gagneraient enfin a
évoluer pour disposer d’un cadre plus clair et plus sGr pour I'action économique
des personnes publiques (2.3).
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2.1. Un cadre constitutionnel souple mais dont il ne faut pas
sous-estimer les exigences pour I’action économique

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

e Une constitution économique pondérée

La Constitution postule I'existence d’une action économique. Plusieurs de
ses dispositions organisent et encadrent I'action économique des personnes
publiques. Les trois déclarations des droits qui appartiennent au bloc de
constitutionnalité (Déclaration du 26 aolt 1789 ; Préambule de la Constitution
du 27 octobre 1946 et Charte de I'environnement de 2004) correspondent aux
trois générations de droits fondamentaux dont les inspirations (libérale, sociale,
environnementale) ont tendance a s’équilibrer, ce qui contribue a la plasticité du
cadre constitutionnel. Mais ces textes abordent en tout état de cause de maniére
assez discréte 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 tres circonscrit.

Le juge constitutionnel a, quant a lui, de longue date veillé a ne pas opposer les
normes constitutionnelles aux orientations de fond des politiques économiques
des majorités successives. La modération du juge constitutionnel en matiere
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 matiére économique.

e Un contréle de constitutionnalité a priori tres présent

Dans le cadre du contréle de constitutionnalité a priori, le juge est plus libre que
dans le contréle a posteriori et cela a des effets notables dans le contentieux
de l'action économique des personnes publiques. Il maitrise notamment le
champ de son controle 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 contrdle de proportionnalité, a également un impact important
sur I'exercice du controle.

L'histoire du contréle 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.
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e Un contréle rendu plus exigeant par la question prioritaire de
constitutionnalité

Lintroduction le 1°" mars 2010 de la question prioritaire de constitutionnalité
(QPC) a renforcé I'emprise du contréle de constitutionnalité sur I'action
économique des personnes publiques. Les entreprises se sont trés tot saisies de
la QPC pour contester I'action économique des personnes publiques.

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

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

La place des normes conventionnelles en matiére d’action économique s’accroit
régulierement depuis plus de trente ans, principalement du fait du droit de
I’'Union européenne, porté par la dynamique de I'intégration toujours plus forte
du marché unique. Les personnes publiques doivent s’approprier ces regles 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 a I'action économique
publique, dont la Convention européenne de sauvegarde des droits de ’lhomme,
de plus en plus souvent invoquée dans le contentieux économique.

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

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

Les textes ont toutefois peu a 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 I’'Union.

Mais les marges d’interprétation dépendent surtout de la maniere d’appliquer
les traités, qu’il s’agisse de la teneur du droit dérivé en matiére de marchés
publics ou de I'approche de la Commission en matiére d’aides d’Etat, qui se
recentre désormais sur le contréle des plus importantes.
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e Un droit dans I'élaboration duquel il est utile de s’investir et qui doit étre
mieux pris en compte dans la conduite de I'action économique

La France peut d’abord promouvoir un droit européen favorable a l'action
économique des Etats 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 I'Union
dés leur élaboration et sans attendre un éventuel contentieux. Une adaptation
du dispositif frangais de coordination des affaires européennes servirait cette
stratégie d’influence en associant davantage les entreprises et les régulateurs
économiques. Le renforcement de la présence frangaise 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 I'Union dans la conception de leur
action économique. Plutét que de confier les questions européennes a des
structures dédiées au sein des administrations, il conviendrait d’améliorer leur
compréhension par I'ensemble des agents grace a une formation initiale plus
solide et a une formation continue plus systématique, notamment en matiere
d’aides d’Etat. Un droit européen plus accessible favoriserait aussi sa prise en
compte par les administrations frangaises.

e La montée en puissance d’autres normes internationales

Ratifiée par la France en 1974 et pouvant donner lieu a des recours directs
depuis 1981, la Convention européenne de sauvegarde des droits de ’homme
et des libertés fondamentales n’est pas une déclaration économique. Elle
s’est néanmoins imposée a I'action économique des personnes publiques par
la protection trés large qu’elle offre du droit de propriété et le niveau élevé
de ses exigences en matiere 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 a lui que s’il est incorporé dans une
norme internationale ou interne. La multiplication des actes, accords ou traités
confronte les personnes publiques a quantité de textes d’origines trés diverses,
d’application souvent tres large et transversale, qui peuvent avoir un impact sur
leur action économique et qui sont difficiles a connaitre. Leur conciliation peut
également s’avérer délicate, méme si la jurisprudence s’attache a en clarifier les
modalités.
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2.3. Un bloc de 1égalité favorable & une action économique
des personnes publiques soumise a un contréle juridictionnel
rigoureux

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

e Une action admise de longue date par la jurisprudence

Le juge a trés to6t 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-mémes.

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

e Une action encadrée par un foisonnement de textes de nature, de portée et
d‘articulation trés diverses

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

L'application du droit de la concurrence a 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 di
préciser les cas d’applicabilité du droit commun aux personnes publiques (droit
de la consommation, droit boursier). Uadoption plus systématique de dispositions
expresses sur les conditions dans lesquelles la loi ou le reglement économique
s’applique aux personnes publiques contribuerait a clarifier I'état du droit.
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e Un contréle du juge de plus en plus approfondi

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

Malgré le caractére technique de ce contentieux, le juge n’hésite plus a exercer
un plein contréle sur les choix techniques de I'administration. De plus en plus
acteur du processus, le juge est amené a décider en dernier lieu de la pertinence
de I'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 a revoir ses méthodes d’instruction mais aussi de
jugement. La technicité méme de ces questions et '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 financiere ou du juge pénal lui-méme. Mais la mise en jeu de ces
voies de droit doit conserver un caractére exceptionnel. Les modes alternatifs
de réglement de litiges se développent également et, en particulier, les modes
non juridictionnels que sont la médiation et la conciliation qui doivent étre
encouragées. Le recours a l'arbitrage souléve des questions plus délicates en tant
qu’il revient a faire trancher par des juges privés des intéréts publics, ce qui ne
va pas de soi, méme en matiére d'action économique. L'élargissement des cas
dans lesquels il peut y étre recouru ne doit étre envisagé qu’avec la plus grande
circonspection et en veillant a préserver I'application des législations d’ordre
public.

III. Quelles conditions de I’efficacité de 1’action
¢conomique ?

Trois préceptes conditionnent I'efficacité de I'action économique des personnes
publiques : recourir a un nombre limité d’acteurs étroitement coordonnés (3.1) ;
tenir compte, dans la prise de décision, de la complexité et de la temporalité
particulieres des questions économiques (3.2) ; choisir les outils pertinents pour
atteindre les objectifs poursuivis (3.3).
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3.1. L’action doit €tre conduite par un nombre limité d’acteurs
étroitement coordonnés

Le nombre des acteurs reste trés élevé au niveau national mais aussi, malgré
un effort de regroupement, au niveau décentralisé. Entre ces deux niveaux,
I'articulation optimale reste a trouver.

e Un mouvement centrifuge affectant les autorités nationales dont il faut
contenir I'ampleur et les effets

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

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

@ Plusieurs organismes indépendants ou autonomes interviennent aussi dans

I'action économique publique : grandes institutions historiques (Caisse des
dépots et consignations, Banque de France), régulateurs indépendants et
agences de I'Etat. Par sa dynamique, leur croissance en nombre et en moyens
affecte les équilibres entre les différents acteurs, crée des problémes de frontiere
et peut fragiliser la cohérence de I'action économique des pouvoirs publics.

e Une meilleure articulation entre l'action nationale et I'action locale

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

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

e Unmouvement centripéte 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 matiere économique, le mouvement actuel de
« métropolisation de la croissance » révele I'importance stratégique des
grands centres urbains dans le développement économique. Afin de favoriser
un effet d’entrainement et d’éviter que ces centres urbains deviennent des
isolats d’activité ou absorbent I'essentiel des richesses au détriment des autres
territoires, la loi NOTRe recherche une meilleure articulation avec les régions.
Il faut donner a cette polarisation de I'action économique autour du bindbme
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 étre 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 a la complexité et a la temporalité
des questions économiques

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

e 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
synthese critique des éléments, arguments, chiffres et positions des services
ou organismes qui proposent des mesures aux pouvoirs publics. Laccés des
services instructeurs et des décideurs aux différents rapports, y compris ceux
qui ne sont pas rendus publics, devrait étre facilité.

La procédure des évaluations préalables instituée par la révision constitutionnelle
de 2008 pour les projets de loi peut étre améliorée, en renforcant l'analyse que
font ces évaluations de I'impact économique du projet et en les soumettant a une
forme de contrdle externe de leur qualité. La démarche d’évaluation préalable
pourrait par ailleurs étre utilement étendue, de maniére adaptée, a certaines
propositions de loi et aux amendements intervenant dans le champ économique,
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aux ordonnances, décrets et arrétés 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 I'Etat.

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

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

Linstabilité de la norme et l'instabilité juridique qui en résulte empéchent
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 remedes consistent a s’abstenir de retoucher fréquemment les dispositifs,
a étudier, dans les évaluations préalables, toutes les alternatives a leur
modification, y compris « 'option zéro », et a appliquer des « moratoires »
aux dispositifs économiques les plus importants. D’'un autre coté, l'action
économique doit pouvoir suivre des processus de décision et de mise en ceuvre
rapides lorsque l'urgence I'impose. Les effets négatifs des contentieux purement
dilatoires doivent étre contenus, dans le respect du droit au recours.

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

e Développer I'expérimentation et I’évaluation ex post

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

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

22
-~ ‘ 35EA15.indd 22 ‘“ @ 07/08/2015 15:12:51 ‘



e Améliorer les revues des politiques publiques dans le domaine économique

La modernisation de l'action publique (MAP) engagée a compter de 2012
pour faire suite a la révision générale des politiques publiques (RGPP) a élargi
I'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 lI'objet d’évaluations approfondies, allant
jusgqu’au réexamen de la pertinence du recours a une régulation sectorielle, au
regard notamment des objectifs déja atteints.

3.3. Choisir I’outil le mieux adapté a I’objectif poursuivi

Le choix des outils pertinents est une condition de l'efficacité de l'action
économique des personnes publiques. La notion méme d’outil ne fait pas I'objet
d’une définition ni de classifications partagées. La palette des outils et leur
consistance sont par ailleurs tres évolutives. Ils doivent régulierement 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 progres les plus importants peuvent
et doivent étre faits.

e 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 I'engager. Les outils d’action économique sont I'ensemble des mécanismes
génériques utilisables par les personnes publiques lorsqu’elles élaborent, dans
un domaine et un contexte donnés, des mesures particuliéres pour atteindre
des objectifs microéconomiques.

Ces outils sont trés hétérogénes 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 cing premieres familles ont pour point commun la
mobilisation d’une valeur économique par une personne publique. Dans les
trois autres familles, I'efficacité de I'outil repose d’abord sur l'autorité juridique
ou morale de la personne publique et son expertise.

e Des outils par nature évolutifs et qui doivent le rester

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

La palette des outils doit évolueravecles besoins. Ces outils ont considérablement
évolué depuis trente ans avec I'essor de la régulation. La crise financiére et celle
des dettes publiques depuis 2008 ont conduit a la résurgence d’outils anciens
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mais aussi au développement d’outils innovants pour faire face a des risques
nouveaux. Les mutations des outils doivent étre 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 méme des outils est lui aussi évolutif comme I'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 ; régles transversales de gestion et de fonctionnement).

e Mieux utiliser les outils

De la « regle de Tinbergen », du nom de I'économiste et prix Nobel néerlandais,
selon laquelle la politique économique doit reposer sur autant d’instruments
gu’elle s’assigne d’objectifs, peuvent étre déduits deux principes d’utilisation
des outils de cette politique : définir préalablement I'objectif poursuivi et
n’assigner a chaque outil mobilisé qu’un seul objectif. La « régle de Mundell »
(économiste canadien) énonce pour sa part que pour réaliser ses objectifs,
une politique économique doit mobiliser chaque instrument en fonction de
I'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 a leur disposition. L'élaboration d’un guide des outils d’action
économique contribuerait a remédier a ce probleme.

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

* ¥ k

Un constat s’impose : Iimportance de l'action économique des personnes
publiques et des choix qui la sous-tendent reste méconnue des personnes
publiques elles-mémes, de méme d’ailleurs que le périmétre exact de cette
action, les marges de manceuvre 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’Etat a cru pouvoir mettre en ceuvre lui-méme
celles qui tendent a faire mieux connaitre aux personnes publiques les outils
a leur disposition pour agir sur I'économie. C’est l'objet du Guide des outils
d’action économique des personnes publiques élaboré dans le cadre de I'étude
et qui a vocation a étre enrichi et actualisé au fil du temps.
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L’action économique
des personnes publiques
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Introduction

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

Certains voient dans ces résultats le signe d’une crise du modele économique
francais et la justification d’'une remise a plat. Le débat porte en grande partie sur
le réle de la sphére publique, jugé par les uns excessif et par les autres insuffisant.
Plus généralement, le débat politique en France et au sein de I’'Union porte sur les
limites de I'action économique des personnes publiques au regard des contraintes
de la mondialisation. @

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

La premiére difficulté est de définir I'action économique des personnes publiques.

« Les personnes publiques » sont bien identifiées en droit. Il s’agit des personnes
morales de droit public que sont I'Etat, 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’intérét 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 I'adjectif « économique ».

C’est a 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 congues dans cet objectif (impact économique
du droit et des autres politiques publiques, notamment sociales ; thématique de la
charge administrative mais aussi I'ensemble des « externalités positives »...).
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L'action économique des personnes publiques, méme ainsi délimitée, reste massive
et extrémement diversifiée.

Elle comprend la législation et la réglementation économiques, qu’il s'agisse de
régir I'acces a 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 I'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-
mémes ou par les structures qu’ils constituent a 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 a ces derniers.

Limportance du réle économique des personnes publiques en France est souvent
présentée comme un legs de I'Histoire.

Il est vrai que l'on en trouve les prémices dés le Moyen Age, notamment avec
les corporations, et que dés le XVI¢ siécle, une théorisation du role économique
de I'Etat s'esquisse avec le développement du bullionisme et du mercantilisme.
En France, le role de I'Etat prend une importance accrue au XVII° siecle avec le
colbertisme qui met l'accent sur la réglementation et le contréle des activités
économiques ainsi que sur la promotion de la production manufacturiere. Cette
expérience marque durablement les esprits et nourrit depuis I'idée d’une tradition
@ interventionniste.

Dés lors que reste-t-il du Colbertisme?

Si le mot est une invention du XIX® siecle, 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’Etat chargé de faire face & 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, 'Etat est toujours intervenu dans I’économie,
en battant monnaie comme en prélevant I'impo6t, mais la théorisation d’une
« intervention consciente de I'Etat dans la vie économique » n’apparait qu’au
premier XVII® siecle (V. annexe 3, p. 239)

Mais cette tradition a été fortement contestée dés le milieu du XVIII® siecle par la
poussée des idées libérales, incarnées dans la Déclaration des droits de I'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 I'initiative privée. A bien des égards, tout au
long du XIX® siecle, le fonctionnement de 'économie reste d’inspiration libérale.

Le role de I’Etat s’accroit considérablement durant la Premiére guerre mondiale,
mais des les années vingt, on assiste a un reflux et, dans une certaine mesure, a un
retour au libéralisme. La France ne renoue réellement avec I'interventionnisme que
dans les années trente, avec les débuts de I'Etat providence et le Front populaire.
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Cet interventionnisme se mue en véritable dirigisme sous Vichy. Aprés guerre,
dans un contexte ot les facteurs déterminants du rang et de la puissance d’un Etat
dans la compétition internationale deviennent plus économiques que militaires,
I'intervention de I'Etat en France est marquée par la reconstruction et son approche
planificatrice ; les personnes publiques gardent un réle structurant dans une
économie en forte croissance jusqu’au premier choc pétrolier. Uaction 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 financiére encouragée par la construction
du marché unique européen. Il met fin a cette phase d’extension du champ de
I'action économique des personnes publiques, qui n‘aura finalement duré que
cinquante ans.

Il est aujourd’hui difficile de définir un « modele frangais » 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 méme des Etats-Unis, qui interviennent fortement dans
certains secteurs stratégiques de I'économie (défense et aéronautique) tout en
ayant une approche assez protectionniste, notamment en matiere de commande
publique. Le modele allemand est lui aussi celui d’une action assez forte de la
sphére publique (ordo-libéralisme ou économie sociale de marché) conjuguée a
une structuration de I'’économie autour des Lédnder et du dialogue entre partenaires
sociaux, parvenant a des résultats proches de ceux auxquels tend I'action publique
en France. A bien des égards, la situation de la France est également similaire a
celle des pays scandinaves ; au regard du critére du poids de la dépense publique @
dans le PIB la France, avec un ratio de 57,7 %, dépasse désormais la Suéde (53 %).

Il n’y a d’ailleurs pas de théorie de I'action économique des personnes publiques
qui serait propre a 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 étre conduite, ce qui suppose de répondre a 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 I'ensemble des politiques publiques (I).

La deuxieme question est celle des fondements de I'action économique. Le droit
est en effet treés présent en de domaine et protege l'initiative privée, essentielle
en économie de marché. Mais I'action économique des personnes publiques
doit pouvoir s’appuyer sur des regles de fond qui en admettent le principe et lui
permettent de s’exercer concretement (I1).
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Enfin, une telle action doit surtout permettre d’obtenir des résultats. Il importe
donc de veiller aux conditions dans lesquelles celle-ci peut étre efficace, en ce
qui concerne l'organisation des acteurs, des procédures de décision et les outils
mobilisables (llI).

30
-~ ‘ 35EA15.indd 30 ‘“ @ 07/08/2015 15:12:51 ‘



Quelle place
pour I’action économique
des personnes publiques ?

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

Cette perception est trés 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 I'ouverture a la concurrence, pourvu que I'on en prenne la
mesure et que l'on sache s’y adapter (1.2).

En revanche, la plupart des politiques publiques affectent désormais I'activité
économique, ce qui complique la définition du périmétre de I'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
¢conomique 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 a ce que les transferts opérés dans
ces deux domaines au profit des institutions européennes aient pu nourrir en
France, comme dans d’autres Etats membres de la zone euro, la crainte que la
politique économique perde toute autonomie au niveau national.

31
‘ 35EA15.indd 31 @ “‘ 07/08/2015 15:12:51 ‘



Pourtant, le transfert désormais achevé du levier monétaire n‘empéche pas les
Etats 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 Etats de leur compétence (1.1.2). Il faut
cependant réfléchir aux conséquences, sur les politiques économiques nationales,
de I'émergence d’un levier budgétaire autonome de I’'Union (1.1.3).

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

1.1.1.1. Une indépendance et un mandat longtemps mal compris

B [a spécificité de la Banque centrale européenne est fondée sur les textes

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

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

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

1. La Bundesbank jouit d’une grande indépendance organique depuis la loi du 26 juillet 1957
(Bundesbankgesetz) qui en a fixé les statuts. V. J. de Larosiere 2012, « Banques centrales et
politique monétaire, Vers un nouveau cadre », Revue Commentaire, n° 130, pp. 333-338.

2. E. Le Héron, « Fed versus BCE, Ihistoire d’'un enjeu démocratique », L'économie politique ;
Alternatives économiques, n° 61, p. 95-107.

3. Ch. Bordes, La politique monétaire, Repéres, 2008, p.22.

4. Comme le souligne la Banque centrale européenne elle-méme dans sa communication
institutionnelle : « La stabilité des prix constitue non seulement 'objectif principal de la poli-
tique monétaire conduite par la BCE mais aussi un objectif de I’'Union européenne dans son
ensemble. Ainsi, le traité sur le fonctionnement de I’Union européenne et le traité sur I’'Union
européenne fixent une hiérarchie claire entre les objectifs de I’Eurosysteme, le maintien de
la stabilité des prix constituant la contribution la plus importante que la politique monétaire
puisse apporter a la réalisation d’un environnement économique favorable et d’un niveau
d’emploi élevé » (site de la BCE).
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Sa prééminence est confirmée par I'article 219 du TFUE qui précise que si le Conseil
peut sous certaines conditions formuler des orientations générales de politique
de change vis-a-vis des monnaies des Etats tiers, ces orientations « n‘affectent pas
l'objectif principal du systéeme européen de banques centrales (SEBC), a savoir le
maintien de la stabilité des prix »°. Cette prérogative du Conseil n'a en tout état de
cause jamais été mise en ceuvre, faute de consensus sur la parité adéquate de I'euro.

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

En dépitdes différences de libellé des mandats, I'obligation pour la Fed de poursuivre
des objectifs concurrents 'amene a les concilier, de méme que la BCE apporte le
meilleur soutien possible a 'économie, dans le respect de I'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 a 3 ans) compatible avec des
fluctuations temporaires du taux d’inflation autour du pivot des 2 % justifiées par
des évenements conjoncturels (par exemple, les variations du prix de I'énergie qui
ont un impact important sur I'évolution générale des prix)®.

Lindépendance de la BCE n’a jamais empéché les échanges avec les autres
institutions de la zone euro, qui sont méme devenus intenses depuis la crise
financiere’. Le président du Conseil de I'UE peut participer sans droit de vote
aux réunions du conseil des gouverneurs de la Banque centrale européenne et
méme y soumettre une motion ; réciproquement, le président de la BCE est invité
a participer aux réunions du Conseil lorsque celui-ci délibére sur des questions
relatives aux objectifs et aux missions du SEBC®. Le président de la BCE est en outre
invité aux réunions informelles de I’Eurogroupe®.

Par ailleurs, les banquiers centraux européens ne se désintéressent nullement des
politiques économiques des Etats membres, dont les performances sont prises
en compte pour fixer les orientations de la politique monétaire. Le discours trés
libre prononcé a « Jackson Hole » le 25 ao(t 2014 par le gouverneur de la BCE
sur les questions de politique économique a été regardé comme un tournant a cet
égard. Signe du « dialogue » entre les institutions, ce discours a été cité dans la

5. 82 de l'article 219 du TFUE.

6. Cette norme de 2 % s’est généralisée a la fin des années 80 pour la plupart des banques
centrales des pays développés sur la base d’études empiriques. En ce qui concerne la BCE,
elle n’est pas fixée par les traités mais par le conseil des gouverneurs dans une délibération
du 13 octobre 1998, précisant qu’elle s'apprécie a moyen terme.

7. La participation de la BCE aux réunions du conseil des gouverneurs du Mécanisme euro-
péen de stabilité (MES) ainsi qu’a la « troika » dans le cadre de I'aide aux pays de la zone euro
en difficulté témoignent de cette implication. V. not. sur cette derniére instance, le rapport
d’enquéte du Parlement européen n° 2013/2277(INI) du 28 février 2014 et la résolution du
Parlement du 13 mars 2014 sur ce rapport.

8. Art. 284 du TFUE.

9. Article 1°" du protocole n° 3 annexé au Traité de Lisbonne sur I'Eurogroupe. Le président
de la BCE peut en outre étre invité aux réunions mensuelles du président du sommet de
la zone euro, du président de la Commission et du président de I’'Eurogroupe (point 6 de
I'annexe 1 de la déclaration du Sommet de la zone euro du 8 novembre 2011).
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communication de la Commission du 13 janvier 2015 concernant les marges de
flexibilité du pacte de stabilité et de croissance, en lien avecle « plan d’investissement
Juncker » annoncé le méme jour® et la BCE a publiquement soutenu ce plan®®.

La BCE ne se borne pas a une analyse macroéconomique de la zone euro. La structure
méme du systéme 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 aménent celle-ci a tenir
compte des situations nationales®. La BCE n’est pas par ailleurs tenue d’appliquer
rigoureusement la méme politique a 'ensemble de la zone. Si les taux d’intérét sont
nécessairement les mémes 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 matiére d’indépendance de la banque centrale : exemples
étrangers

La lettre des textes ne renseigne pas toujours sur la réalité de I'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 ceuvre. De méme,
'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 a subir d’ingérence du Gouvernement depuis sa création
effective en 1971.

Les relations peuvent étre plus ambigués. En Corée du sud, les statuts de la banque
centrale prévoient tout a la fois son indépendance et la conduite de son action en
harmonie avec la politique du Gouvernement dés 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 modeles plus extrémes 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 étre regardée comme la manifestation d’'une concertation
insuffisante avec le Gouvernement.

10. Communication « Utiliser au mieux la flexibilité offerte par les regles existantes du pacte
de stabilité et de croissance », COM(2015)12 du 13 janvier 2015.

11. Conférence de presse de M. Draghi du 4 décembre 2014, a l'issue de la réunion men-
suelle du conseil des gouverneurs.

12. Chaque banquier central siege dans l'intérét général de la politique monétaire de la
zone euro, mais I'épisode des mesures non conventionnelles annoncées par la BCE a mon-
tré I'emprise des cultures nationales dans les débats internes a la BCE. Apres la démission
d’Axel Weber et Jugen Starck, membres allemands de la BCE, lors du premier programme de
rachats de dettes en 2010-2011, la presse s’est fait I’écho du vote négatif des deux nouveaux
membres allemands, J. Weidmann et S. Lautenschliger en janvier 2015 (Les Echos, « Le
choix du QE, test historique pour la BCE », 19 janvier 2015).
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B L[e changement dans la perception du réle de la BCE di aux interventions
non conventionnelles

Alors que la crise des dettes souveraines et les doutes sur la pérennité de I'euro
déterminaient une trés forte hausse des taux d’intérét réclamés aux Etats
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 a racheter sur le marché secondaire des titres de dette publique de pays
de la zone euro. Cette annonce a suffi a mettre un terme a la crise.

Estimant que cette mesure constituait un mode de financement indirect des
Etats étranger au mandat de la BCE ainsi qu’un financement monétaire de la
dette des Etats membres interdit par les Traités, des requérants allemands ont
contesté devant la cour constitutionnelle fédérale allemande I'acquiescement du
gouvernement fédéral a cette mesure. Pour la premiére fois dans son histoire la
cour constitutionnelle de Karlsruhe a saisi la Cour de justice de I'Union européenne
d’une question préjudicielle a laquelle celle-ci a répondu par un arrét du 16 juin
2015 qui affirme la légalité du programme d’OMT*3. Les conséquences que la cour
de Karlsruhe en tirera au regard de ses exigences constitutionnelles nationales
sont encore incertaines.

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

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

1.1.1.2. Une politique monétaire qui laisse d’importantes marges
de manceuvre a la politique économique nationale

B Lo France n’a plus la maitrise de sa politique monétaire et de change

Au-dela de sa dimension symbolique, la réalisation de I'union monétaire a
constitué une réelle perte de souveraineté justifiant une révision de la Constitution
préalablement a la ratification du Traité de Maastricht. Le Conseil constitutionnel a

13. CJUE (Gde ch.), 16 juin 2015, Gauweiler c. Deutscher Bundestag, aff. C- 62/14.

14. Pour tenir compte du risque de déflation, I'objectif de stabilité des prix formulé par le
conseil des gouverneurs de la BCE en 1998 (cf. supra) a été précisé en 2003 pour prévoir que
I'indice était « inférieur, mais proche de 2 % ».

15. En 2010, la BCE avait acheté de la dette grecque et irlandaise sur le marché secondaire
dans le cadre du « securities markets programme » (SMP). En ao(t 2011, de pareils achats
avaient été effectués sur des titres de dette italienne et espagnole.
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en effet jugé que ce traité prévoyait « la mise en ceuvre d’une politique monétaire et
d’une politique de change uniques suivant des modalités telles qu’un Etat membre
se trouvera privé de compétences propres dans un domaine ol sont en cause les
conditions essentielles d’exercice de la souveraineté nationale »*°.

Les vives réactions qui ont pu s’exprimer en France a I'encontre du transfert de
la politique monétaire a la BCE tiennent pour partie a I’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 »*’. L'autonomie de la Banque de France vis-a-vis du gouvernement est
longtemps restée cantonnée a la conduite opérationnelle de la politique monétaire
sans s’étendre a la définition méme de cette politique. La loi du 4 ao(t 1993 prise
en prévision du Traité de Maastricht a donc constitué une véritable « rupture » avec
la conception frangaise de la politique monétaire'®, dont le Conseil constitutionnel a
d’ailleurs censuré la premiere version au motif que I'indépendance qu’elle conférait
a 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 Nation. Ce n’est qu’une fois le Traité de Maastricht entré en vigueur
que cette indépendance a pu étre pleinement affirmée en droit interne®.

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

Lindépendance du banquier central associée a un mandat structuré autour de
I'objectif de stabilité des prix et a I'interdiction d’assurer un financement monétaire
est devenue un standard international dans les années 90%, avant méme le Traité
de Maastricht. Elle s’est alors imposée comme un élément de crédibilité de la
politique monétaire, méme dans un cadre purement national, de sorte qu’il est
probable que la Banque de France aurait obtenu son indépendance méme sans la
création de l'euro et de la banque centrale européenne, comme cela a par exemple
été le cas a partir de 1997, de la Banque d’Angleterre®’.

16. Décision n° 92-308 DC du 9 avril 1992, Traité sur I'Union européenne, cons. 43.

17. Sur cette histoire et cette phrase prétée a Napoléon, v. A. Plessis, Histoires de la Banque
de France, Mission historique de la Banque de France, Bibl. Albin Michel, Histoire, 1998.

18. B. Blancheton, « Lautonomie de la Banque de France de la grande guerre a la loi du
4 aoQt 1993 », Revue d’économie financiere n° 2014/1, pp. 157-178.

19. Décision n® 93-324 DC du 3 ao(t 1993.

20. Les dispositions pertinentes figurent aujourd’hui a I'article L. 141-1 du code monétaire et
financier. Sa rédaction reste assez nuancée. Entre un rappel de I'appartenance de la Banque
de France au SEBC (1°" alinéa) et de ce que, dans I'exercice des missions qui s’y rattachent,
elle ne peut ni solliciter ni accepter d’instructions du Gouvernement ou de toute personne
(3¢ alinéa), I'article dispose que « Dans ce cadre, et sans préjudice de I'objectif principal de
stabilité des prix, la Banque de France apporte son soutien a la politique économique géné-
rale du Gouvernement ».

21. Ce standard, sous forme de triptyque, repose sur le constat empirique que I'indépen-
dance est une garantie non seulement de I'objectif de stabilité des prix mais aussi de I'inter-
diction du financement monétaire des Etats.

22. Indépendance annoncée par le Gouvernement britannique le 6 mai 1997 et traduite
dans le Bank of England act du 23 avril 1998.
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De méme et pres de 20 ans avant la création de I'euro, la France avait fait le choix
d’assurer une parité stable de sa monnaie avec le Deutsche Mark dans le cadre des
systémes monétaires européens institués en 1972% et 1979%. Ce choix contraignait
de fait I'exercice de la compétence monétaire de la Banque de France avant méme
son transfert au systeme européen de banques centrales. Celui-ci apporte a
I'économie francaise un élément de sécurité essentiel en la prémunissant mieux
que les anciens dispositifs contre le risque de change vis-a-vis de ses principaux
partenaires commerciaux et contre I'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 »?>. Par ailleurs, a raison de sa taille, I'économie frangaise a,
sauf circonstances exceptionnelles, un cycle économique en phase avec celui de
I'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 I'union économique et
monétaire.

B Veiller aux conditions de la transmission de la politique monétaire

Pour tirer tous les bénéfices de la politique monétaire conduite par la BCE, les Etats

de la zone euro doivent, en liaison avec le systeme européen de banques centrales,

veiller a ce que cette politique se « transmette » a leur économie dans de bonnes

conditions®. Leurs décisions propres et 'organisation de leur marché domestique

affectent en effet la qualité de cette transmission et son impact réel sur la « courbe @
des taux d’intérét » effectivement pratiqués sur leur territoire.

Cette transmission a toujours été relativement faible en France, pour de multiples
raisons. Les Frangais sont globalement moins endettés que les autres européens
et le sont souvent a taux fixe, ce qui crée des effets de retard lorsque les taux
évoluent. Les banques frangaises ne répercutent pas toujours les baisses de taux
en raison, notamment, de I'environnement réglementaire et en particulier de leur
cadre macroprudentiel, c’est-a-dire I'ensemble des mesures destinées a assurer la
stabilité du systeme bancaire (comme les ratios de fonds propres ou de liquidité,
les réserves obligatoires, les dépots de garantie ou les conditions d’apports

23. Résolution du Conseil et des représentants des gouvernements des Etats membres, du
21 mars 1972, relative a I'application de la résolution du 22 mars 1971 concernant la réali-
sation par étapes de 'union économique et monétaire dans la Communauté, Journal officiel
n° C 38 du 18 avril 1972, pp. 3-4

24. Résolution du Conseil du 5 décembre 1978 concernant I'instauration du systeme moné-
taire européen (SME) et des questions connexes, Bull des comm. européennes, décembre
1978, n° 12.

25. R. Hertzog « A la recherche d’une théorie du systéme financier public complexe », Consti-
tution et finances publiques, étude en I’'honneur de L. Philip, pp. 401-421, Economica, 2005.
26. La politique monétaire « se transmet », c’est-a-dire produit des effets sur 'économie
réelle des Etats membres par différents canaux et, notamment, par celui des taux d’intérét
(niveau des taux) et celui des crédits (capacité a consentir des préts) pratiqués par les éta-
blissements nationaux.
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personnels pour les crédits immobiliers)?’. Bien que largement harmonisé?, ce
cadre macroprudentiel comporte des éléments purement nationaux qui influent
sur la transmission de la politique monétaire?.

Entre également en ligne de compte le niveau des taux de I'épargne réglementée,
dont I'écart avec les taux directeurs de la BCE, justifié par des motifs d’intérét général,
a pu étre considéré comme un obstacle a la baisse des taux d’intérét en France®. Un
facteur plus ponctuel daltération de la transmission peut étre la déconnexion de
la politique monétaire dans la zone pacifique, dont le Gouvernement conserve la
maitrise a travers I'Institut d’émission d’outre-mer (IEOM) - I'institut d’émission des
départements d’outre-mer (IEDOM) étant au contraire relié a la Banque de France et
au systéme européen de banques centrales.>!.

Compte tenu des enjeux essentiels pour I'économie frangaise d’une transmission

efficace de la politique monétaire de la zone euro, les interférences susceptibles

de résulter des textes de droit interne devraient étre recensées et analysées, pour

en limiter les effets dans la mesure compatible avec les objectifs d’intérét général

poursuivis par ces textes spécifiques.

4 )
Proposition n®1: Mesurer les interférences produites par les lois et reglements
nationaux dans la transmission en France des effets de la politique monétaire

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

1) de recenser les regles et procédures concernées et d’analyser leurs effets sur
@ la courbe des taux d’intérét ;

2) de proposer les évolutions permettant de limiter ces interférences sans
remettre en cause les buts d’intérét général poursuivis par ces réegles 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)

-

27. A. Kelber, E. Monnet, « Politiques prudentielles et instruments quantitatifs : une pers-
pective historique européenne », Revue de stabilité financiere, Banque de France, n° 18,
avril 2014.

28. V. not. les réglements et directives dits « Béle lll » sur les fonds propres applicables
depuis 2014 : directive 2013/36/UE concernant l'accés a l'activité des établissements de
crédit et la surveillance prudentielle des établissements de crédit et des entreprises d’inves-
tissement (CRD 1V) ; réglement (UE) n° 575/2013 concernant les exigences prudentielles
applicables aux établissements de crédit et aux entreprises d’investissement (CRR).

29. Direction de la prévision, Analyses économiques, n° 47, septembre 2004.

30. V. not., l'audition de Ch. Noyer, gouverneur de la Banque de France, a la commission
des finances de I'économie générale et du contréle budgétaire de I’Assemblée nationale le
17 février 2015 ; compte-rendu n° 65.

31. Aux termes de l'article L. 712-4 du code monétaire et financier, I'lEOM, qui est un établis-
sement public : « met en ceuvre, en liaison avec la Banque de France, la politique monétaire
de I'Etat en Nouvelle-Calédonie, en Polynésie frangaise et dans les iles Wallis et Futuna »
(comp. pour 'lEDOM, art. L.711-2 du méme code).
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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 I'accent sur le marché intérieur
puis I'élaboration d’'une monnaie unique, sans chercher a étendre ce processus aux
politiques budgétaires laissées a la seule compétence des Etats. Cette tendance
s’est brutalement inversée avec la crise financiére, qui a conduit a I'’élaboration d’un
cadre qui, s’il a permis de faire face aux urgences, conserve un caractéere inachevé.

1.1.2.1. La surveillance renforcée des politiques budgétaires

B [a crise financiére a conduit a I'adoption d’un cadre plus sophistiqué
et contraignant

La question de la coordination des politiques budgétaires des Etats européens est
restée longtemps secondaire®?, y compris lorsque le processus d’Union économique
et monétaire a été engagé*® par les dispositions du Traité de Maastricht du 7
février 1992 qui fixent des criteres de convergence pour le passage a I'euro en
instituant déja des régles en matiere de déficit excessif*4. Pour garantir le respect
de ces régles, un pacte de stabilité « et de croissance » a été adopté en 1997%*
mais sa crédibilité a été sérieusement entamée par sa mise en échec en 2003,
lorsque la France et I'Allemagne ont convaincu le Conseil de ne pas donner suite
aux procédures les concernant®®.

La crise financiere et des dettes souveraines a changé la perspective et conduit a
concevoir un dispositif beaucoup plus contraignant fondé sur trois séries de textes :
le six-pack (8 et 16 novembre 2011)¥, le Traité sur la stabilité, la coordination et

32. Dans le Traité de Rome du 25 mars 1957, la troisieme partie relative a la « politique de
la Communauté » est tres largement économique. Son titre Il est dédié a la politique écono-
mique et l'article 103 traite de la politique conjoncturelle dont il précise qu’elle reléve de la
compétence des Etats mais I'affirme comme d’intérét commun. La traduction concréte de
ces dispositions est néanmoins restée limitée.

33. N. Genestier, A. Pradié, « Monnaie et budget dans le cadre institutionnel européen :
quelles interactions mises en lumiére par la crise ? », Revue de droit bancaire et finan-
cier, mars 2014.

34, Art. 121 §1 du Traité instituant la Communauté européenne (TCE). Ces critéres sont
au nombre de quatre et concernent respectivement la stabilité des prix, la situation des
finances publiques (déficit annuel inférieur a 3 % et dette inférieure a 60 % du PIB), le taux
de change et les taux d’intérét a long terme.

35. Résolution du Conseil européen relative au pacte de stabilité et de croissance, 17 juin
1997; réglement (CE) n° 1466/97 du Conseil du 7 juillet 1997 relatif au renforcement de la
surveillance des positions budgétaires ainsi que de la surveillance et de la coordination des
politiques économiques ; réglement (CE) n° 1467/97 du Conseil du 7 juillet 1997 visant a
accélérer et a clarifier la mise en ceuvre de la procédure concernant les déficits excessifs.
36. La Cour de justice, saisie d’'une contestation de la Commission, a admis sur le fond la
|égalité de cette décision du Conseil : CJCE, 13 juillet 2004, Commission c. Conseil, C27/04.
37. Réglements (UE) n° 1173/2011, 1174/2011, 1175/2011, n° 1176/2011 n° 1177/2011 du
16 novembre 2011 et directive n° 2011/85/UE du 8 novembre 2011 sur les exigences appli-
cables aux cadres budgétaires des Etats membres.
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la gouvernance dit « TSCG » (2 mars 2012)%® et le two-pack (21 mai 2013)%*, d’ou
résultent trois tournants majeurs.

En premier lieu, la surveillance des politiques budgétaires des Etats membres
prend place dans un dialogue continu avec la Commission européenne. Les Etats
soumettent leurs orientations et trajectoires budgétaires lors de rendez-vous
précoces, intervenant en premiére partie d'année (le « semestre européen ») afin
que les éventuelles corrections nécessaires puissent étre prises en compte dans
les budgets des Etats membres en seconde partie d’année (parfois désigné comme
« le semestre national »). Parallelement, les Etats 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, controles externes...).

En deuxieme lieu, les obligations des Etats membres sont elles-mémes beaucoup
plus nombreuses et précises qu’auparavant et définies de maniere relative et non
plus absolue. Une trajectoire budgétaire est déterminée en fonction de la situation
des finances publiques de I’Etat concerné, de ses perspectives économiques et des
réformes structurelles qu’il doit engager. Cette trajectoire décidée en commun doit
étre respectée, sauf circonstances exceptionnelles.

En troisieme lieu, le souvenir de la paralysie du dispositif en 2003 étant dans toutes
les mémoires, 'accent est mis sur les régles d’engagement des sanctions, méme si
leur vocation est surtout dissuasive®. Le dispositif retenu dit de « majorité qualifiée
inversée » prévoit qu’en cas de méconnaissance par un Etat de ses obligations,
le principe est la mise en ceuvre de sanctions, sauf si une majorité qualifiée s’y
oppose au Conseil. U'Etat concerné doit donc recueillir un trés large soutien des
autres Etats membres pour faire échec a I'application des sanctions.

B Un cadre excessivement lourd et complexe

En raison de I'impossibilité devant laquelle se sont trouvés les Etats de modifier
dans des délais brefs le droit primaire du fait notamment des réticences de certains
d’entre eux*, le nouveau cadre de surveillance est fondé pour partie sur le droit de
I’'Union et pour partie sur le Traité sur la stabilité, la coordination et la gouvernance
(TSCG) qui est un traité international. Ce « Schengen budgétaire »** doit dés lors
fonctionner avec un double systeme institutionnel et deux ordres juridiques
qui suscitent des difficultés d’articulation des dispositions relevant de chacun
d’entre eux®. Si le TSCG prévoit que ses stipulations doivent étre interprétées

38. Traité sur la stabilité, la coordination et la gouvernance au sein de I'Union économique
et monétaire signé a Bruxelles le 2 mars 2012.

39. Réglements (UE) n°472/2013 et 473/2013 du 21 mai 2013.

40. Et ce d’autant plus qu’en cas de manquement aux régles d’équilibre des finances pu-
bliques, I'application effective de telles sanctions, qui ont un caractere financier et sont a la
charge des Etats concernés, ne pourrait mécaniquement qu’aggraver leurs difficultés.

41. Le Royaume-Uni a refusé de participer a I'élaboration d’un cadre budgétaire renforcé
dont le principe a été acté au sommet du 9 décembre 2011.

42. N. de Sadeleer, « Gouvernance économique européenne, Léviathan ou colosse aux
pieds d’argile ? », Europe, avril 2012.

43. V. not. F. Fines, « Le TSCG dans la gouvernance économique européenne : vers plus
d’intégration budgétaire ? », Revue de I’Union européenne, n° 563, décembre 2012.
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en conformité avec le droit de I'Union*, cette clé d’interprétation ne résout pas
toutes les difficultés et la perspective d’absorption du TSCG par le droit de I'Union
reste incertaine®. Et la différenciation des regles propres aux pays membres de la
zone euro d’avec celles applicables aux autres Etats s’accentue, ce qui constitue
aussi un élément de fragilité.

Ces régles sont en outre trés détaillées, avec le double objectif de définir des
normes les plus adaptées possibles a la diversité des situations et d’objectiver
toutes les questions d’appréciation par des critéres prédéterminés. Une telle
démarche rencontre néanmoins rapidement ses limites. Au-dela méme de
I'utilisation d’agrégats ou de valeurs difficiles a calculer (v. infra 1.3.3.1), les textes
recourent a 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 Etats eux-mémes?.

B Un cadre trop récent pour étre réformé mais qui peut étre interprété
avec souplesse

Les retours d’expérience manquent encore pour mesurer pleinement I'adéquation
de ce nouveau cadre budgétaire, comme l'ont constaté la Commission et le Conseil,
dans le cadre de I'évaluation qui en a été menée, comme le prévoyaient les textes
eux-mémes, a la fin de I'année 2014%. Le Conseil européen a indiqué depuis qu’il y
avait lieu de poursuivre I'examen technique de ses résultats*.

Des le 13 janvier 2015, la Commission a toutefois rendu publique une @
communication COM (2015) 12 intitulée « Utiliser au mieux la flexibilité offerte
par les régles 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 méme 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 a la France pour ceuvrer en faveur d’une
plus grande pertinence des mécanismes de coordination au regard des objectifs
qu’ils poursuivent.

44, Art. 2 du TSCG.

45, Elle doit en principe intervenir dans un délai de cing ans aprées son entrée en vigueur
(art. 16 du TSCG).

46. A. de Streel, Les régles de la nouvelle gouvernance économique européenne, Reflets et
perspectives de la vie économique, 2013/2, p. 13-49 : « La gouvernance économique euro-
péenne réformée », RTD Européen, 2013, p. 455.

47. Deés la formulation de ses orientations politiques du 15 juillet 2014, J.-Cl. Juncker, candi-
dat a la présidence de la Commission européenne annongait un réexamen du paquet légis-
latif relatif a la gouvernance économique (« six-pack ») et du paquet législatif relatif a la
surveillance budgétaire (« two-pack »), tout en précisant que ce réexamen était prévu par
la législation. Les travaux conduits par la Commission ont abouti, le 28 novembre 2014, a
un rapport COM (2014) 905 constatant I'efficacité et la souplesse du dispositif mais restant
sommaire compte tenu du manque de retour d’expérience significative.

48. Conclusions du conseil Ecofin du 27 janvier 2015.
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Ces perspectives ont été complétées le 22 juin 2015 par le rapport dit « des cing
présidents » intitulé « Compléter I'Union économique et monétaire européenne »,
comportant des préconisations de réforme a plus long terme, mais dont une
premiére phase de mise en ceuvre doit débuter dés juillet 2015 sur la base des
traités existants. Ce rapport propose d’abord de rénover le semestre européen, les
organesde gouvernancedelasurveillance budgétaire etleur contréle démocratique.
A 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 I"'Union du TSCG, mais aussi du mécanisme européen de stabilité*, tous
deux congus sur un mode intergouvernemental). Un livre blanc est annoncé au
printemps 2017 pour préciser ces étapes ultérieures.

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

4 )
Proposition n° 2 : CEuvrer a la simplification de la surveillance budgétaire
1) exploiter dans'immédiat toutes les souplesses ouvertes parlacommunication
de la Commission du 13 janvier 2015 ;
Vecteur : action du Gouvernement

2) répondre a l'invitation de la Commission du 1°" juillet 2015 en lui proposant
les modalités selon lesquelles le cadre budgétaire pourrait étre simplifié dans le
@ cadre des traités actuels ;

Vecteur : action du Gouvernement

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

Vecteur : action du Gouvernement puis nouveau Traité
(SGAE, ministre des finances et des comptes publics

G

1.1.2.2. Une politique budgétaire qui conserve de trés importantes
marges de manaeuvre dans un cadre normatif et procédural
auquel il faut encore s’accoutumer

B Les autorités nationales ne sont pas dessaisies de leurs compétences
budgétaires

Contrairement a d’autres pays®, la France n’a pas fait le choix d’une régle d’or

49. V.infra 1.1.3.1

50. De plus en plus d’Etats se sont dotés de régles d’or budgétaires limitant le pouvoir dis-
crétionnaire des autorités compétentes dans la préparation et le vote du budget. La plupart
de ces regles prévoient d’atteindre un certain équilibre sur la durée. C’est la durée du cycle
conjoncturel qui est retenue en Suisse ol a été mis en place un dispositif de frein a I'endet-
tement depuis 2003 (art. 126 de la Constitution), modéle qui a inspiré I'Allemagne pour son
propre dispositif (v. encadré ci-apres). A Singapour, la période prise en compte est celle du
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nationale s'imposant directement au législateur financier®’. Tel n’était pas l'objet
ni 'effet des dispositions de I'avant-dernier alinéa de I'article 34 de la Constitution
inséré en 2008 qui mentionne, au sujet des lois de programmation des finances
publiques, « l'objectif d’équilibre des comptes des administrations publiques »*2.
Engagé en 2011, le projet d’introduire la regle d’or dans la Constitution n’a pas
abouti®,

Regles d’or budgétaires — L'exemple du « frein a la dette » allemand

La régle du frein a la dette (Schuldenbremse), votée en juillet 2009, modifie les
articles 109, 115 et 143 de la loi fondamentale allemande. Elle vise a donner un
cadre a la politique budgétaire de la Fédération et des Lédnder compatible avec
les traités européens.

En vertu du nouvel article 115 de la loi fondamentale, « recettes et dépenses
doivent étre équilibrées sans recettes provenant d’emprunts », cette regle étant
regardée comme satisfaite dans la mesure ou le déficit structurel ne dépasse pas
0,35 % du PIB.

Le respect de ces regles concerne a la fois le projet de budget et son exécution.
En cas de franchissement du plafond autorisé, les crédits correspondants sont
inscrits dans un compte de contréle (Ausgleichkonto), retragant les écarts
entre les crédits maximums autorisés et le résultat de I'exercice budgétaire
en exécution. Quand le montant du compte de contrdle atteint 1 % du PIB, la
Fédération a l'obligation légale de le réduire, mais uniquement dans les périodes
de croissance (logique contracyclique).

Des exceptions a la régle peuvent étre instituées dans des cas particuliers de
« situation critique », par le vote de la majorité des membres du Bundestag.
La loi votée doit alors comporter un plan de remboursement des déficits
supplémentaires autorisés, remboursement devant intervenir dans une période
limitée.

mandat du Gouvernement qui doit avoir assuré I'équilibre du budget pour ne pas puiser
dans les ressources constituées par ses prédécesseurs (art. 147 a 148H de la Constitution).
D’autres mécanismes reposent sur une limitation de I'évolution des dépenses en fonction
de celle du PIB, comme celui mis en place en Pologne mais aussi en Espagne (« regla de gas-
tos », issue de la loi organique de stabilité budgétaire et soutenabilité financiere de 2012).
Au Canada, ou des regles existent déja au niveau de certaines provinces, un projet de loi sur
I’équilibre budgétaire pourrait ne plus autoriser de déficit fédéral qu’en cas de récession ou
de circonstances exceptionnelles. L'expérience montre que des régles strictes sont parfois
difficiles a respecter ; 'Argentine a ainsi d abroger en urgence, faute de pouvoir la respec-
ter, sa regle d’or du « déficit zéro » (Ley 25561).

51. Une telle régle n’est pas dans la tradition des finances de I'Etat méme s’il y a un précé-
dent en 1926, sous une forme assez différente, avec la constitutionnalisation de la Caisse
d’amortissement de la dette publique et de ses ressources.

52. Article 11 de la loi constitutionnelle n® 2008-724 du 23 juillet 2008 de modernisation des
institutions de la V¢ République.

53. Projet de loi constitutionnelle relatif a I'équilibre des finances publiques, n® 3253, dépo-
sé le 16 mars 2011
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Une telle contrainte directe ne résulte pas davantage de la nouvelle gouvernance
budgétaire européenne. Contrairementace qu’il ajugé pour la politique monétaire,
le Conseil constitutionnel n'a pas estimé que le cadre européen de coordination
et de surveillance budgétaire portait atteinte aux conditions essentielles de la
souveraineté nationale, que ce soit lors de I'examen du Traité de Maastricht en
1992°%, du Traité d’Amsterdam en 1997%, du Traité établissant une Constitution
pour I'Europe en 2005, ou du Traité de Lisbonne en 2007,

Le Conseil constitutionnel a confirmé cette position aprés que le « six-pack » et
le TSCG eurent significativement renforcé le caractere contraignant des normes
budgétaires®®. Il n‘a pas non plus estimé que les stipulations du TSCG sur la
prise d’effet dans le droit national des régles d’équilibre des finances publiques
affectaient les prérogatives du Gouvernement et du Parlement® tout en jugeant
qgu’indépendamment de la transposition de ces régles en droit interne, la France
sera liée par ces régles en vertu du principe de supériorité des traités résultant de
I'article 55 de la Constitution®®. Cependant ces regles ne sauraient faire I'objet d’un
contréle de conventionalité, eu égard au dispositif particulier prévu par les traités
et le droit dérivé européen, auxquels renvoient le TSCG.

En effet, ce dispositif, fondé sur la présentation annuelle par les Etats membres
de leur programme de stabilité et de leurs prévisions budgétaires ne peut, en cas
de méconnaissance par la France de ses obligations, entrainer une sanction par
le Conseil de I'Union européenne qu’au terme d’une procédure graduée qui na
rien d’automatique et ne peut pas méme faire I'objet d’une saisine de la Cour de
justice de I’'Union européenne®. Si elle est de nature a exercer une trés puissante
incitation a faire, elle ne dessaisit pas les autorités nationales de leur compétence
budgétaire ni ne soumet son exercice a une norme supérieure en commandant
juridiquement des inflexions. La construction juridique encadrant la surveillance
des politiques budgétaires ne peut ainsi trouver une issue que dans une décision
de nature politique, celle du Conseil de I'Union européenne®.

54. Décisions n® 992-308 DC du 9 avril 1992 et 92-313 DC du 23 septembre 1992.

55. Décision n° 97-394 DC du 31 décembre 1997.

56. Décision n° 2004-505 DC du 19 novembre 2004 ; traité non ratifié a la suite du référen-
dum du 29 mai 2005.

57. Décision n° 2007-560 DC du 20 décembre 2007.

58. Il a en effet jugé que les nouvelles regles « ne procédent pas a des transferts de compé-
tence en matiére de politique économique ou budgétaire et n‘autorisent pas de tels trans-
ferts ; que, pas plus que les engagements antérieurs de discipline budgétaire, celui de res-
pecter les nouvelles régles ne porte atteinte aux conditions essentielles de I'exercice de la
souveraineté nationale », décision n°® 2012-653 DC du 9 ao(it 2012, cons.16.

59. Méme décision, cons. 19, 22 et 25.

60. Méme décision, cons. 18.

61. Conseil d’Etat, avis du 23 septembre 2013, Projet de loi de finances pour 2014, n° 387791.
62. Contrairement aux souhaits initiaux du gouvernement allemand, la compétence de la
CJUE reconnue par le TSCG se limite a la vérification de la transcription des procédures de
contrdle de I'équilibre en droit interne et ne s’étend pas au respect par les budgets natio-
naux des normes chiffrées et du mécanisme de correction lui-méme.
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Enfin et surtout, si les autorités nationales sont ainsi placées sous une étroite
surveillance, cela ne leur enléve pas leur souveraineté budgétaire®. Ces regles
concernent principalement les soldes des finances publiques, c’est-a-dire ce qui
résulte de I'ensemble des décisions prises par le législateur financier : seul le
résultat global doit étre conforme a la trajectoire budgétaire qui aura été convenue.

'Etat reste ainsi, en tout état de cause, maitre de ses décisions d’allocation
des ressources. Cela lui laisse des marges importantes pour la conduite de la
politique budgétaire nationale, qui reste davantage contrainte par le poids de
certaines dépenses politiquement ou techniquement difficiles a réduire que par la
surveillance assurée au niveau de I'Union.

B [a conduite de la politique budgétaire est plus complexe et plus lourde

Si le renforcement de la surveillance budgétaire européenne ne dessaisit pas les
autorités nationales du levier budgétaire, il comporte des risques significatifs
d’alourdissement ou de rigidification de la politique budgétaire.

La complexité de I'édifice juridique ne se limite pas aux textes de droit européen.
Le choix fait par le TSCG de « nationaliser »* les mécanismes de surveillance
conduit a superposer des normes internes. En plus des normes constitutionnelles,
la discussion des lois financieres doit désormais respecter les dispositions de la loi
organique n° 2012-1403 du 17 décembre 2012 relative a la programmation et a la
gouvernance des finances publiques et s’inscrire dans des lois de programmation
des finances publiques dont la portée est totalement renouvelée®. La multiplication
des vecteurs législatifs portant sur les finances publiques (LFI, LFR, LFSS, LPFP @
désormais) est de nature a soulever des difficultés, notamment pour prendre
en compte leurs interactions et leur contribution respective a I'équilibre global,
surtout lorsqu’ils cheminent parallélement®®,

La lourdeur de la procédure budgétaire, dans le cadre du semestre européen, est
une illustration frappante de cette nouvelle complexité. Le gouvernement est ainsi
conduit a consacrer un temps important a produire des rapports et des analyses pour
les besoins des rendez-vous successifs qui traitent souvent des mémes questions.

63. V. sur 'ensemble de ces questions, sous l'angle de la souveraineté budgétaire nationale :
J.-P. Fitoussi, « La marge de manceuvre des Etats. Des démocraties sans souveraineté », Revue
Pouvoirs, 2012/3 n° 142 ; M. Sorel, R. Chemain (ss dir.), « Quelle souveraineté budgétaire
pour les Etats ? », Cahiers internationaux, Pedone, Paris, 2013 ; G. Allemand et F. Martucci,
« La nouvelle gouvernance économique européenne », Cahiers de droit européen, 2012.

64. Au sens ou le TSCG s’appuie principalement sur des mécanismes de droit interne pour
faire respecter la discipline budgétaire par les Etats membres.

65. E. Oliva, « La loi organique du 17 décembre 2012 relative a la programmation et a la
gouvernance des finances publiques : I'inclusion dans I'ordre juridique national de la regle
d’équilibre des administrations publiques ou la montagne qui accoucha d’une souris »,
RFDA, 2013, p. 440 : « La loi organique ajoute par conséquent un degré supplémentaire
de distinction entre les différents périmétres législatifs et spécifiquement financiers. L'éche-
veau législatif pourrait ainsi bien vite se transformer en un enchevétrement législatif inex-
tricable ».

66. La difficulté apparait nettement lorsque le Gouvernement entend, comme en 2014,
déposer un projet de loi de finances sur la base d’une nouvelle trajectoire financiére qui n’a
pas encore été consacrée par une loi de programmation des finances publiques.
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Le calendrier budgétaire gagnerait a étre repensé®, sans que cette « réinvention »
nécessite de modifier significativement la loi organique du 17 décembre 2012 : ce
calendrier est largement organisé par voie de circulaire.

En outre, alors que le budget est une compétence parlementaire par excellence, les
mécanismes de surveillance budgétaire européens associent peu les parlements.
Si I'absence d’implication directe du Parlement européen résulte du choix fait dés
I'institution de la zone euro, la contrepartie qu’aurait di constituer I'association
des parlements nationaux reste limitée®. En France, la procédure de I'article 88-4
de la Constitution n’est pas adaptée a un processus itératif comme le semestre
européen®, de sorte que des initiatives spécifiques ont été prises pour mieux
associer le Parlement a ses principales étapes™. Une association plus compléte et
plus formalisée des assemblées aux procédures de mise en ceuvre des mécanismes
de surveillance serait sans doute de nature a renforcer le poids des positions
frangaises dans le dialogue avec les instances européennes’.

La conduite de la procédure budgétaire doit enfin tenir compte de la mise en ceuvre
de controdles plus approfondis que par le passé, notamment du fait de la création
du Haut Conseil des finances publiques. Cet organe indépendant donne un avis
préalable sur les prévisions macroéconomiques sur lesquelles sont batis le projet
de loi de programmation des finances publiques et les projets de loi de finances et
de financement de la sécurité sociale et il se prononce, dans le cadre du mécanisme
de correction, sur la loi de réglement’. Cette instance et les compétences qui lui
sont reconnues sont trés originales’, mais la loi organique lui octroie pour se
prononcer des délais trés resserrés, aux dires mémes du Premier président de

@ la Cour des comptes qui le préside, et les administrations hésitent encore a lui
transmettre en temps utile tous les éléments nécessaires a son examen, nuisant
ainsi a la précision de ses observations.

67. F. Quérol, « De I'intégration budgétaire européenne ou la gestation d’un droit budgétaire
nouveau », Revue frangaise des finances publiques, septembre 2012, p.147.

68. Le projet de loi constitutionnelle n® 3253 du 16 mars 2011 relatif a I’équilibre des fi-
nances publiques prévoyait quant a lui une transmission systématique des documents au
Parlement.

69. La crainte de I'éviction du Parlement dans les discussions organisées pour les besoins du
semestre européen, notamment dans le cadre de I'article 88-4 de la Constitution, a suscité
une proposition de loi constitutionnelle n® 2913 du 20 octobre 2010 de Mme M. Billard qui
n’a cependant pas été adoptée.

70. Le projet de programme de stabilité de I'article 121 du TFUE est envoyé au Parlement
deux semaines avant sa transmission a la Commission (art. 14 de la loi n° 2010-1645 du
28 décembre 2010 de programmation des finances publiques pour les années 2011 a 2014).
En outre, toute procédure de coordination des politiques économiques et budgétaires com-
prenant I'échange de documents avec les institutions européennes ainsi que toutes déci-
sions du Conseil pour déficit excessif prises dans le cadre de I'article 126 du TFUE peuvent
donner lieu a débat.

71. Le rapport des cing présidents du 22 juin 2015 précité suggere plusieurs pistes et notam-
ment « des modeéles d’accord visant a améliorer I'efficacité de ses interactions [de la Com-
mission] avec les parlements nationaux », v. point 5.

72. Art. 11 et suivants de la loi organique n® 2012-1403 du 17 décembre 2012 précitée.

73. Le rapport des cing présidents du 22 juin 2015 précité semble s’en inspirer pour préco-
niser des « autorités de la compétitivité de la zone euro », v. point 3.
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l‘avis du Haut Conseil doit étre rendu avant celui du Conseil d’Etat’, qui peut
ainsi en tenir compte dans son contréle de la sincérité du projet de loi financiére
qui lui est soumis. Le Conseil d’Etat peut ainsi étre amené a appeler I'attention
du Gouvernement sur les risques encourus en cas de déviation marquée de la
trajectoire conduisant a I'objectif a moyen terme des finances publiques ou de
non-respect manifeste des dernieres recommandations ou mises en demeure
adressées a la France par les instances compétentes de I'Union européenne’.

Le Conseil constitutionnel procéde également a un contrdle de sincérité plus
approfondi des lois financieres, avec une grille d’analyse solide’ qui prend en
compte I'avis du HCFP”’. Lapprofondissement de son contrdle peut d’ailleurs étre un
élément d’appréciation de la régularité de la procédure frangaise de transcription
du TSCG dans l'ordre interne, ce qui a fait dire a certains commentateurs que le role
du Conseil constitutionnel pourrait évoluer vers celui d’un « régulateur financier »
et d’un « acteur majeur du droit public de I'économie ».
4 )
Proposition n° 3 : Assurer une mise en ceuvre optimale du semestre européen
a I'échelon national

1) élaborer, en accord avec les services de la Commission européenne, un

corpus commun des différents documents budgétaires frangais requis pour le
semestre européen ;

Vecteur : action du Gouvernement

(SGAE, ministre des finances et des comptes publics)

2) définir les modalités de I'information de I’Assemblée nationale et du Sénat,

dans le cadre du semestre européen, le cas échéant, en cohérence avec les

conventions qui pourraient étre proposées par la Commission européenne aux
Parlements nationaux ;

Vecteur : action du Gouvernement

(ministre des finances et des comptes publics,

secrétaire d’Etat aux relations avec le Parlement)

3) fournir au Haut Conseil des finances publiques, le plus en amont possible, les
éléments de nature a mieux éclairer son appréciation.

Vecteur : action du Gouvernement

(Premier ministre, ministre des finances et des comptes publics
\ J

74. Ainsi que I'a précisé le Conseil constitutionnel dans sa décision n® 2012-658 DC du 13 dé-
cembre 2012.

75. V. sur ces questions les avis rendus par le Conseil d’Etat (commission permanente) sur
le PLF pour 2014 (avis n® 387791 du 23 septembre 2013), le PLFR 2014-2 (avis n° 389190 du
29 septembre 2014) et le projet de loi de programmation des finances publiques (avis, Com.
permanente, n° 389238 du 29 septembre 2014).

76. D'origine prétorienne, le contrdle de la sincérité des lois de finances a été inscrit dans la
LOLF puis la LOLFSS avant d’étre mentionné a I'article 47-2 de la Constitution en 2008.

77. V. les décisions n° 2012-658 DC précitée et n° 2013-682 DC du 19 décembre 2013.

78. M. Lombard, « Le futur role de régulateur financier du Conseil constitutionnel », AJDA,
2012, p. 1717.
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1.1.3. L’émergence d’un levier budgétaire propre de I’Union
européenne

1.1.3.1. L’esquisse d’une utilisation du budget de I’Union européenne
a des fins de stabilisation

B [es limites économiques de 'unification monétaire sans budget central

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

La faible mobilité des travailleurs au sein du marché unique européen, comparée
a celle de bien d’autres zones monétaires, n’est cependant pas compensée
par la capacité budgétaire propre de I'Union européenne. Celle-ci finance le
fonctionnement des institutions ainsi que des interventions de soutien a I'économie
(V. infra), mais son volume, de l'ordre de 1 % du PIB de I’'Union, est sans commune
mesure tant avec celui de la dépense publique au sein des Etats membres (prés
de 45 % en moyenne) qu‘avec celui des budgets centraux des systemes fédéraux
(27 % aux Etats-Unis)®. L'Union européenne ne dispose donc pas aujourd’hui des
capacités qui lui permettraient de jouer le role de stabilisateur budgétaire de la
zone euro.

Cette option a été tres tot assumée par les promoteurs de I'Union économique
et monétaire. J. Delors relevait ainsi en 1989 que : « Le fait que le budget
communautaire soumis a une gestion centrale ne représentera sans doute qu’une
trés faible partie des dépenses totales du secteur public et que I'essentiel de ce
budget ne pourra pas étre utilisé pour des ajustements conjoncturels signifie que la
tdche qui consiste a déterminer une orientation budgétaire pour I'ensemble de la
Communauté devra étre accomplie par la coordination des politiques budgétaires
nationales »#. Mais le renforcement de la coordination des politiques budgétaires
des Etats ne permet pas de corriger les asymétries internes de la zone® et la
perspective de la conduite d’une politique macroéconomique plus intégrée, avec

notamment la création d’un « Trésor européen », reste encore assez lointaine®,

L'idée a alors germé de compléter le cadre de coordination par un levier budgétaire
propre de I'Union pouvant agir de maniere contracyclique. Les travaux sur ce sujet

79. R. Mundell, « A theory of optimum currency areas », American economic review, 1961.
80. « Un budget pour la zone euro », Trésor-Eco, n°® 120, octobre 2013.

81. Rapport du 12 avril 1989, L'Union économique et monétaire dans la Communauté euro-
péenne.

82. Cette coordination a conduit a des politiques restrictives pro-cycliques pour les pays en
crise et la complexité et le manque de réactivité de ces mécanismes ne permettent pas de
leur faire jouer le méme role que celui du levier budgétaire central dans un systeme fédéral
(Trésor-éco, op. cit.).

83. Elle est cependant explicitement mentionnée dans le rapport des cing présidents du
22 juin 2015 précité, point 5.
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suggerent aussi une mutualisation des dettes publiques® et un meilleur équilibre
avec la politique monétaire®>. Malgré le regain d’intérét qu’ils ont suscité apres la
crise de 2010, seuls des dispositifs d’'urgence ont été mis en place.

B [‘amorce de dispositifs financiers de stabilisation limités aux cas de crises

Le Traité se bornant a énoncer le principe de I'absence de solidarité juridique entre
I'Union et les Etats ainsi qu’entre Etats, sans interdire les mécanismes volontaires
d’entraide en cas de difficulté, le sommet de Bruxelles du 9 mai 2010 a institué, sur
le fondement de l'article 122 §2 du TFUE, le fonds européen de stabilité financiere
assorti d’un réglement sur le mécanisme européen de stabilité financiére,
équivalent a ce qui existait hors zone euro. La décision du Conseil européen du
25 mars 2011 ajoutant a I'article 136 du TFUE un troisieme paragraphe, a substitué
a ce premier dispositif le Mécanisme européen de stabilité (MES), congu comme
une institution financiere internationale selon un schéma intergouvernemental
assez proche du TSCG qui s’en est inspiré®®,

Un second mécanisme qui s'adresse aux banques est destiné a les protéger contre
de nouveaux effets de contagion aux dettes souveraines (« Backstop ») : le fonds
de résolution unique institué par le Reglement du 15 juillet 2014 dans le cadre de
I’'Union bancaire®. S'il ne constitue pas un levier budgétaire européen, puisqu’il est
financé par des contributions du secteur bancaire, il partage avec le MES la logique
d’une ressource financiére massive, prélevée pour assurer la solidarité au sein de la
zone, afin d’en assurer la stabilité.

B [a perspective encore lointaine d’un budget de stabilisation hors crise

Dans le contexte de sortie de la crise financiére, le Conseil européen des 28 et
29 juin 2012 a demandé, sur la base d’un rapport intermédiaire d’H. Von Rompuy,
un rapport sur I'édification d’une véritable union économique et monétaire.

Remis le 5 décembre 2012, ce rapport préconise de doter I'Union européenne
d’une capacité budgétaire propre susceptible d’absorber les chocs conjoncturels®,
Parallelement, la précédente Commission européenne a remis un « blueprint »,
sous forme de communication relative a un « Projet détaillé pour une Union
économique et monétaire véritable et approfondie : Lancer un débat européen »%,
dans laquelle elle examine les modalités concretes, y compris juridiques, de
la création d’une telle capacité. Cette démarche a regu un accueil favorable du

84. F. Allemand, « La faisabilité juridique des projets d’euro-obligations », RTDE, 2012, p. 553.
85. Trésor-éco, op. cit.

86. Décision du Conseil européen (2011/199/UE) du 25 mars 2011. Cette création a été vali-
dée, au regard du droit de I'Union, par l'arrét Pringle du 27 décembre 2012 (CJUE, Ass. Plén.,
27 novembre 2012, C-370/12), qui a jugé qu’elle n’interférait pas avec la politique monétaire
et ne conférait pas de nouvelle compétence a I'Union européenne.

87. Réglement (UE) n° 806/2014 établissant le Mécanisme de résolution unique (MRU).

88. Rapport du président du Conseil européen Vers une véritable Union économique et mo-
nétaire, 5 décembre 2012.

89. Projet détaillé de la Commission européenne pour une Union économique et monétaire
véritable et approfondie : Lancer un débat européen, (COM 2012/777) du 28 novembre
2012.
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Parlement européen ainsi qu’en France, de I’Assemblée nationale® et du Sénat®.
Elle a été reprise a son compte par la Commission européenne issue des élections
de 2014 dans une note d’analyse du 12 février 2015, de méme que par les cing
présidents dans leur rapport du 22 juin déja mentionné.

Celui-ci propose un « mécanisme de stabilisation budgétaire pour la zone euro »
dont l'objectif « ne serait pas de chercher activement a ajuster le cycle économique
dans la zone euro, mais d’atténuer les effets des chocs macroéconomiques de
grande ampleur et ainsi, de rendre 'UEM globalement plus résiliente »*2. |l servirait
ainsi a prévenir les crises et a repousser la perspective d’avoir a mobiliser les
mécanismes d’urgence comme le MES.

La France a toujours été a l'avant-garde des évolutions de la zone euro et aurait
tout intérét a expertiser dés maintenant les modalités et les conséquences d’une
éventuelle capacité budgétaire propre de I'Union européenne®.

Proposition n° 4 : Expertiser les conditions et les conséquences, en matiére
financiére et juridique, d’une éventuelle capacité budgétaire propre de I’Union.

Vecteur : action du Gouvernement
(SGAE et ministre des finances et des comptes publics)

1.1.3.2. La montée en puissance des interventions financiéres de soutien
a ’économie

B Une mobilisation audacieuse des fonds et programmes spécifiques

Les cing « fonds structurels et d’investissement européens » (FSIE)** sont désormais
mobilisés dans une stratégie unique, dite « Europe 2020 », propre a mettre leur
emploi en cohérence avec les objectifs de politique économique de I’'Union®.

90. L'Assemblée nationale a méme invité le Conseil européen a étre « plus ambitieux dans
les projets d’approfondissement de I"'Union économique et monétaire, avec comme pers-
pectives de moyen terme (...) la mise en place d’une capacité budgétaire jouant un réle
contracyclique, la possibilité d’émettre de la dette en commun et la création d’un Trésor
européen ». Résolution de I'’Assemblée nationale n° 204 du 11 aoGt 2013 sur I'approfon-
dissement de I"'Union économique et monétaire (confirmée par la résolution n° 284 du 30
janvier 2014 sur les progres de I'union bancaire et de I'intégration économique au sein de
I’'Union économique et monétaire).

91. Le Sénat a préconisé qu’a terme le budget de la zone euro soit doté « d’un financement
significatif », Résolution européenne du Sénat n° 73 (2013-2014) du 4 février 2014 sur l'ap-
profondissement de I'Union économique et monétaire.

92. Rapport des cing présidents du 22 juin 2015 précité, point 4.2.

93. Les orientations exprimées par le Président de la République le 14 juillet 2015 sur le
« gouvernement économique de la zone euro » vont en ce sens. V. également la contribu-
tion de Christian de Boissieu, infra p. 245.

94. lls regroupent le Fonds européen de développement régional (FEDER), le Fonds social
européen (FSE), le Fonds de cohésion (FC), le Fonds européen agricole pour le développement
rural (FEADER) et le fonds européen pour les affaires maritimes et la péche (FEAMP).

95. Leur emploi est décidé dans le cadre d’accords de partenariat entre la Commission et les
Etats, celui de la France ayant été adopté le 8 ao(it 2014. Conformément aux dispositions
de la loi n° 2014-58 du 27 janvier 2014 de modernisation de l'action publique territoriale
et d’affirmation des métropoles, leur gestion sera transférée aux régions (v. infra 3.1.2.2).
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D’autres dispositifs ont été développés plus récemment, comme par exemple
les programmes « horizon 2020 » en faveur de la recherche et de I'innovation et
« COSME », programme pluriannuel européen pour la compétitivité des entreprises
et des PME doté d’un budget de 2,3 milliards d’euros pour la période 2014-2020 et
qui tend a promouvoir 'accés des PME au financement et aux marchés ainsi que la
promotion de I'entrepreneuriat.

Par la conjugaison de ces différents mécanismes, I"'Union parvient a promouvoir,
avec des ressources non négligeables, des secteurs ou des projets qu’elle juge
prioritaires au regard de ses objectifs économiques.

B Une mobilisation nouvelle sur I'investissement

Jusqu’a une période trés récente, les investissements de niveau européen étaient
d’abord I'affaire des Etats qui financent la Banque européenne d’investissement
(BEIl), méme si les projets soutenus par la BEI doivent s’inscrire dans les objectifs
essentiels de I'Union.

Avec le Fonds européen d’investissement stratégique (FEIS) dont la nouvelle
Commission européenne a annoncé la création (proposition de reglement du
13 janvier 2015%), I'Union européenne disposera désormais d’une importante
capacité propre de financement des investissements®. Elle lui permettra de mener
sa propre politique d’investissement direct : si la BEIl joue dans ce dispositif le
réle de financeur et d’expert, la responsabilité du plan incombe bien a I'Union
européenne.

B [‘articulation avec les programmes nationaux

La Commission a invité les Etats & compléter par des contributions volontaires
les ressources prévues par le « plan Juncker » pour le Fonds européen
d’investissement stratégique afin d’accroitre son effet de levier. Elle s’est engagée
a ne pas comptabiliser ces contributions dans les objectifs de dépense de ces
Etats®. La France a indiqué qu’elle répondrait favorablement a cette invitation par
I'intermédiaire de la BPI et de la CDC, c’est-a-dire non pas en abondant directement
le fonds, mais en complétant le financement des projets qui auront bénéficié de
ressources du FEIS, ce qui lui permet de veiller a la bonne articulation de ce dernier
avec ses propres objectifs nationaux®.

96. Communication COM 2015 (10) Proposition de réglement du Parlement européen et du
Conseil sur le Fonds européen pour les investissements stratégiques et modifiant les régle-
ments (UE) n° 1291/2013 et (UE) n° 1316/2013.

97. Les montants annoncés s’élevent a 315 milliards d’euros, dont 75 milliards pour les PME
et les entreprises de moyenne capitalisation et 240 milliards pour les investissements a long
terme. Le plan est fondé sur un effet de levier assez ambitieux de 1/15, permettant de
n‘abonder le Fonds qu’a hauteur de 21 milliards (dont 16 pour constituer la garantie de
I’Union, sur ses ressources) et 5 milliards apportés par la BEI.

98. Communication du 13 janvier 2015 précitée.

99. Ce qui a pu étre interprété comme la volonté de ne faire bénéficier ces fonds supplé-
mentaires qu’a des projets suivis par la BPI et la CDC, c’est-a-dire des projets essentiellement
francais, alors qu’un abondement direct du FEIS aurait pu profiter a des projets sans lien
direct avec la France.

51
‘ 35EA15.indd 51 @ “‘ 07/08/2015 15:12:53 ‘



Cette articulation doit se faire en priorité avec le dispositif des investissements
d’avenir pilotés par le commissaire général al'investissement, plan dont|’inspiration
est tres proche de celle du plan Juncker'®. A cette fin, 'adjoint au commissaire
général a l'investissement a été désigné comme coordonnateur du plan Juncker
pour la France. Une doctrine d’emploi de chaque dispositif a par ailleurs été
esquissée par le commissaire général a I'investissement, selon la taille des projets,
leur objet, les instruments financiers utilisables...2.

La tache de veiller a la meilleure complémentarité possible entre ces deux
dispositifs et, Au-dela, avec les dispositifs d’investissements nationaux, constitue le
prolongement naturel des missions de coordination qui viennent d’étre confiées au
Commissariat général a I'investissement. Elle pourrait étre explicitée dans les textes.

4 )
Proposition n° 5 : Veiller a la complémentarité du plan d’investissement

européen avec les plans et dispositifs d’investissements nationaux en
complétant les missions du Commissariat général a I'investissement a cet
effet.

Vecteur : décret d’organisation du CGI

9 (Commissariat général a /’invesﬁssement))

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

S’ilest évident que I'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'®, I'action publique
n‘est cependant pas condamnée a I'impuissance face a cette nouvelle donne. Les
personnes publiques gardent la possibilité de faire valoir leur autorité méme face
a des acteurs mobiles (1.2.1). La France peut par ailleurs mobiliser d’importants
relais diplomatiques (1.2.2). L'action économique des personnes publiques peut
enfin constituer un puissant levier pour la compétitivité et I'attractivité du pays
dans la compétition internationale (1.2.3).

100. Décret n° 2010-80 du 22 janvier 2010 relatif au commissaire général a I'investissement
101. V. not, I'audition de L. Schweitzer, Commissaire général a I'investissement, le 18 mars
2015 devant la Commission des finances du Sénat.

102. Indépendamment de la problématique classique de la perte d’efficacité des politiques
budgétaires en économie ouverte et des externalités qu’elles produisent sur les autres pays.
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1.2.1. Les conséquences de ’ouverture des économies en matiére
de territorialité du droit et de défense des intéréts nationaux

1.2.1.1. La mobilité des acteurs fragilise ’autorité du cadre national

B [e droit et les systémes sont mis en concurrence par les opérateurs
économiques

Fortes de leur nouvelle mobilité dans le cadre de la globalisation des échanges, les
entreprises peuvent choisir le « lieu » de leur activité et donc le cadre juridique
qui leur sera applicable, qui n’est plus une donnée avec laquelle elles doivent
composer, mais un parametre inscrit dans une stratégie d’optimisation des co(ts.

Le choix de la régle applicable par les entreprises ou « law shopping »'* devient
ainsi un objet de concurrence entre Etats auquel il est possible de transposer les
analyses des marchés concurrentiels classiques, qu’elles soient optimistes - la
concurrence favoriserait la convergence des systémes vers un certain optimum
économique (« race to the top ») ou pessimistes — elle pousserait a 'abaissement
des exigences pour attirer les entreprises (« race to the bottom »)'%,

L'analyse de ce phénomeéne a été développée d’abord aux Etats-Unis, a propos de
« I'effet Delaware », du nom de ce petit Etat américain qui, par une législation trés
favorable aux entreprises, a drainé les immatriculations de plus de la moitié des
sociétés cotées aux Etats-Unis. Mais cette pratique a suscité également un large
débat au sein de I’'Union européenne, notamment a la suite de la jurisprudence
« Centros » par laquelle la Cour de justice a admis que des ressortissants danois
aient créé au Royaume-Uni une société dont presque toute l'activité était localisée
au Danemark en éludant ainsi I'application des regles de constitution des sociétés
qui y sont plus contraignantes en matiere de libération du capital social'®.

Les inquiétudes sont alimentées par les pratiques convergentes de certaines
sociétés (révélant notamment l'attractivité du droit des sociétés des Pays-Bas'®

103. Le « forum shopping », lorsqu’il est employé a propos du fond du droit est en réalité du
« law shopping » (v. L. Usunier, « Concurrence normative en Europe et stratégies juridiques
en droit international privé, Concurrence normative et stratégies juridiques en droit interna-
tional privé », dans le cadre du colloque Les stratégies juridiques des entreprises en Europe
(dir. A. Masson, Université du Luxembourg, 5 décembre 2008), publié in Les stratégies juri-
diques des entreprises, Larcier, 2009, pp. 433-45).

104. V. S. Hanray et J.-S. Bergé, « Les analyses économiques de la concurrence juridique : un
outil pour la modélisation du droit européen », RIDE, 2011/2, p. 165-192.

105. CICE, 9 mars 1999, Centros Ltd, C-212/97 ; la Cour a jugé que les articles 52 et 58 du
Traité CE s'opposaient a ce qu’un Etat membre refuse pour ce motif I'immatriculation d’une
succursale d’une société constituée en conformité avec la législation d’un autre Etat membre
dans lequel elle a son sieége sans y exercer d’activités commerciales. Elle a rappelé toutefois
que cette interprétation n‘excluait pas que les autorités de I'Etat membre concerné puissent
prendre toute mesure de nature a prévenir ou a sanctionner les fraudes. V. par ailleurs sur ces
questions Ch. Pochet, « Fédéralisme, droit des sociétés et gouvernance d’entreprise : quelles
lecons I'Europe peut-elle tirer de I'expérience américaine ? », RIDE, 2006/3, p. 285-316.

106. Lattrait des « NV » hollandaises est connu, y compris pour des sociétés d’origine fran-
caise, dont certaines a participation publique : Euronext, EADS, Renault-Nissan. V. not sur
ces questions : le rapport n° 2250 du 8 octobre 2014 de la commission d’enquéte de I'As-
semblée nationale sur I'exil des forces vives.
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et de la fiscalité de I'lrlande ou du Luxembourg), et plus généralement par les
conditions juridiques et fiscales avantageuses offertes par certains Etats européens
cherchant a favoriser la localisation d’entreprises sur leur territoire.

B [e choix du juge et I'extraterritorialité de la loi économique

Pour les opérateurs économiques, les conditions d’application concréte du
droit et par conséquent le choix du juge sont plus importants encore. S’il y a un
« supermarché du droit »'%, il existe aussi un supermarché des juridictions : le
« forum shopping »*%,

Sauf exceptions, le justiciable ne peut choisir la loi qui s'applique a son affaire’®,
mais celle-ci peut avoir plusieurs juges potentiellement compétents, eu égard
aux différences de régles de conflits de juridiction selon les Etats. Les entreprises
peuvent alors chercher a en tirer parti pour choisir le juge qui servira le mieux leurs
intéréts (notamment en termes de rapidité ou de moyens de preuve)*.

Cet usage est en tres forte expansion dans le domaine des affaires*’.

Outre la domiciliation de complaisance d’une société, le « forum shopping » peut
favoriser la décorrélation entre le droit applicable, le juge compétent et le territoire
sur lequel l'activité litigieuse s’exerce, comme le montrent plusieurs affaires ou
des sociétés frangaises étaient prises a partie devant les tribunaux américains!®?,
notamment dans le cas d’actions de groupe engagées aux Etats-Unis, alors méme
que la plupart des actionnaires victimes n’étaient pas américains. La Cour supréme
des Etats-Unis tente de décourager cette tendance par sa jurisprudence sur les
@ abus de forum shopping!®:.

Le débat est relancé par des accords de libre échange adoptés ou en cours de
négociation et, en particulier le projet d’accord transatlantique (TTIP) dont le
mécanisme de réglement des différends entre investisseurs et Etats (ISDS),
conduisent a douter de la capacité que conserveront les acteurs de faire valoir
leurs droits devant les juridictions étatiques®®.

107. M. Delmas-Marty, Pour un droit commun, Seuil, 1994, p. 210.

108. Le « forum shopping » est plus largement admis par les textes que le « law shopping » :
V. notamment la Convention dite « Bruxelles | » (réglement (CE) n° 44/2001 du Conseil du
22 décembre 2000 concernant la compétence judiciaire, la reconnaissance et I'exécution
des décisions en matiére civile et commerciale).

109. Il existe néanmoins des exceptions notables, a commencer par celle des contrats inter-
nationaux.

110. V. actes du colloque Des juridictions économiques efficientes en concurrence : La mise
en compétition des ordres juridiques nationaux, organisé par le Centre de recherche en droit
des affaires de la CCIP du 4 décembre 2007 (en ligne).

111. D. Cohen, « Contentieux d’affaires et abus de forum shopping », Dalloz, 2010, p. 975
112. V. pour un rappel de plusieurs de ces affaires, les interventions de J.-M. Sauvé, « La
territorialité du droit, introduction des rencontres inter-réseaux au collége de France », avril
2012 et « Comprendre et réguler le droit globalisé ou comment dompter la Chimere ? »,
20 mai 2015 (site internet www.conseil-etat.fr/Actualites/Discours-Interventions)

113. US Supreme Court, 26 juillet 2010, Morrison v. National Australia Bank, 08-1191; v.
E. Gaillard, « Foreign cube, la Cour supréme des Etats-Unis amenée a se prononcer », JCPG,
2010, p. 366. La France, intervenue dans la procédure, a fait valoir sa position assez réservée
sur ces aspects d’extraterritorialité.

114. Cette clause du projet de TTIP a d’ailleurs donné lieu a une initiative citoyenne euro-
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Les Etats ne sont pas neutres dans cette compétition par le droit : ce sont eux qui
déterminent le champ d’application territorial de leurs regles et ils peuvent décider
d’y attraire des opérations n’ayant qu’un lien trés faible avec leur territoire, leurs
ressortissants ou leur économie. lls peuvent aussi directement encourager cette
application extraterritoriale en engageant des poursuites contre des entreprises
de pays tiers.

Le droit américain en est un exemple caractéristique® et les autorités fédérales
n‘ont pas hésité a le mobiliser pour sanctionner des sociétés étrangeres qui
méconnaissaient leurs décisions d’embargo’®, dont BNP Paribas. Dans ce cas
précis, il n'y a pas eu procédure juridictionnelle, mais une simple menace du
parquet américain de I'engager, qui a contraint cette entreprise a transiger, en
reconnaissant les faits et en admettant plusieurs éléments de rattachement a
I'ordre juridique américain'”. « Leffet de projection » du droit américain qui
ressort de cet épisode, sur une question par ailleurs étroitement liée a ses choix de
politique étrangere, contraste nettement avec la situation qui prévaut en Europe.

L'Union européenne ne dispose pas en effet d’'instrument d’'une efficacité
comparable pour faire valoir le droit économique de I’'Union et des Etats membres
face a des entreprises internationales, sauf dans le domaine du droit de la
concurrence. Le projet de création d’un parquet européen, confirmé par la nouvelle
Commission européenne, n‘a pas spécifiguement cet objet!®, En cas d’atteintes
graves a l'intégrité du marché unique ou a la stabilité financiére de la zone euro,
les réponses restent essentiellement nationales et leur force de dissuasion est par
suite limitée.

péenne (ICE) a laquelle s’est opposée la Commission en septembre 2014, tout en tenant
compte des réticences suscitées par ce traité par le lancement d’une « initiative de transpa-
rence » en novembre de la méme année.

115. Un certain nombre de textes américains prévoient expressément leur application
extraterritoriale (Foreign account tax compliance Act ; Patriot Act ; Sarbanes-Oxley Act...).
Tout en respectant le droit international, le cadre juridique américain intégre le principe
de « territorialité objective ». Cette notion issue de la « théorie des effets » introduit une
exception au principe que les lois n‘ont d’effet que sur le territoire d’un Etat : un Etat peut
étre compétent pour légiférer a I'égard d’actes accomplis a I'étranger mais qui produisent
des effets « directs, substantiels et prévisibles » sur son territoire, voire sur ses nationaux
a I'étranger. De cette approche découle la notion large de « US person » qui s'applique non
seulement aux ressortissants, mais également aux entreprises majoritairement détenues
par des capitaux américains ou leurs filiales.

116. Lois « Helms-Burton » et « d’Amato » pour les entreprises violant 'embargo américain
sur Cuba, I'lran ou la Lybie. V. S. Battini, « Globalisation and extraterritorial regulation : an
unexceptionnal exception », IRPA, 2011.

117. V. not. sur cette affaire Ph. Athanassiou, M. Prokop et A. Theodosopoulou, « Effets
extra-territoriaux du droit américain sur les institutions financieéres non-américaines, une
vue d’ensemble », RDBF, sept. 2014, Etude 20 ; Y. Quintin, « Aux frontiéres du droit : les
embargos américains et I'affaire BNP Paribas », Ibid, Etude 21.

118. Projet de réglement du 17 juillet 2013 instaurant un Parquet européen, fondé sur I'ar-
ticle 86 du TFUE (COM(2013) 534). Le Parquet européen aura pour mission de rechercher,
de poursuivre et de renvoyer en jugement, le cas échéant, les auteurs d’infractions portant
atteinte aux intéréts financiers de I'UE. La création de ce parquet a été confirmée dans les
orientations politiques de J.-Cl. Juncker du 15 juillet 2014.
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Il est donc indispensable d’étudier les moyens de garantir I'effectivité du droit de
I’Union et son respect par les entreprises les plus internationalisées, par exemple
en constituant a cet effet une autorité européenne chargée de coordonner les
mesures répressives dans I’Union européenne ou dans la zone euro.

1.2.1.2. La défense des intéréts économiques des Etats et de I’Union
reste néanmoins possible

B ['impasse d’un « patriotisme économique » tourné exclusivement
vers la protection des opérateurs nationaux

En économie ouverte, le « patriotisme économique » traduit I'idée que, s’il n‘est
plus possible de fermer les frontiéres aux produits ou aux entreprises étrangéres, il
reste possible de défendre les intéréts économiques nationaux sous une forme plus
diffuse.

Selon le cas, les acteurs économiques (entreprises, consommateurs) sont appelés
a faire preuve de civisme en choisissant de préférence la production nationale,
ou les personnes publiques sont invitées a privilégier les intéréts de I'économie
nationale ou des opérateurs nationaux.

Le patriotisme économique bute cependant sur une difficulté d’ordre matériel :
« Comment promouvoir un patriotisme économique alors que l'internationalisation
des processus de production rend souvent impossible I'identification méme de la
nationalité des produits et des firmes ? »°, U'internationalisation des entreprises
rend indiscernable leur rattachement a un pays précis, faute de convergence des

@ différents criteres possibles (lieu d’immatriculation, nationalité ou résidence des
fondateurs, des principaux actionnaires, des principaux dirigeants, des salariés...).
Linternationalisation des marchés et I'essor des flux internationaux intragroupes
font qu’une part croissante des produits importés sont des réimportations de
produits initialement exportés tandis que les produits exportés sont eux-mémes
largement issus de produits initialement importés?.

Le patriotisme économique est par ailleurs proscrit ou considérablement limité
par le principe de non discrimination ainsi que par linterdiction de mesures
d’effet équivalent a des droits de douane, qui s'imposent aux pouvoirs publics
tant du fait des regles du commerce international qu’en vertu du droit européen
(notamment au regard des principes de libre circulation des capitaux et de liberté
d’établissement)*?.

Des mécanismes favorisant le maintien d’entreprises ou de sites en France ou
entre les mains d’actionnaires frangais ont cependant pu étre adoptés parce
qu’ils n’étaient juridiquement pas liés a la nationalité. Il en va ainsi par exemple
de l'obligation faite aux dirigeants d’entreprises, de chercher un repreneur avant
de fermer un établissement, instituée par la loi du 29 mars 2014, inspirée par la
fermeture du site de Florange par Arcelor-Mittal mais qui s’applique également

119. J.-M. Siroén, « Crise économique, globalisation et protectionnisme », Politique étran-
gere, n° 2012/4, p. 816.

120. /bid.

121. V. sur ces principes et les exigences découlant du droit de I’'Union, infra, 2.2.2.1. et s.
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a toute entreprise francaise qui souhaiterait prendre la méme décision sans
redéployer son activité a I'étranger. Il en va de méme avec la mise en place, par
la méme loi, de droits de vote doubles en faveur des actionnaires présents depuis
plus de deux ans au capital, qui limite, avec d’autres mécanismes anti-OPA, le
risque de prise de contréle extérieure et s'applique a toutes les entreprises quelle
que soit leur nationalité?,

B [a défense des intéréts stratégiques est néanmoins possible

La défense des intéréts nationaux n’est pas exclue par le droit international®?® ni
par le droit européen. Larticle 65 (§1 b) du TFUE autorise en particulier les Etats
membres a adopter des mesures restrictives a la libre circulation des capitaux pour
des motifs liés « a I'ordre public ou a la sécurité publique ». C’est sur le fondement
de ces stipulations que peuvent étre admis plusieurs dispositifs tels que le régime
de contrdle des investissements étrangers en France'?, la possibilité pour I’Etat
de conserver dans certaines entreprises privatisées une « action spécifique » a
laquelle sont attachées un certain nombre de prérogatives'® ou de disposer d’un
« commissaire du Gouvernement » dans l'organe de gouvernance de certaines
entreprises!?, a condition toutefois de justifier du caractére non discriminatoire,
de I'adéquation et de la proportionnalité de chacune des mesures prises'?’. Mis en
ceuvre dans le respect de ces exigences, ces dispositifs sont pleinement légitimes
et constituent des instruments essentiels pour la défense des intéréts supérieurs
dont I'Etat est le garant.

122. Dispositions introduites dans le code de commerce et le code du travail par les articles
1°"et 7 de la loi n° 2014-384 du 29 mars 2014 visant a reconquérir I'économie réelle. @
123. Les mécanismes de controle des investissements internationaux sont fréquents y com-
pris dans des pays réputés peu interventionnistes. Aux Etats-Unis, en vertu de 'amendement
Exxon-Florio de 1988, le président des Etats-Unis dispose du pouvoir d’interdire toute tran-
saction qui entrainerait la prise de controle d’une entreprise américaine. Ce pouvoir s’exerce
a travers le Committee on Foreign Investment in the United States, organe inter-agence créé
en 1975. A l'issue de la procédure de controle, le Président des Etats-Unis peut émettre un
avis favorable, soumettre 'opération a certaines conditions ou décider de suspendre ou
d’interdire I'opération. L'examen des dossiers par le CFIUS est limité aux considérations de
sécurité nationale, bien qu’il n’existe pas de définition précise de cette notion. En Australie,
tout investissement supérieur a 250 M AUD ou réalisé par un gouvernement étranger ou par
une entreprise publique étrangere doit faire 'objet d’'une étude approfondie et d’un agré-
ment par le Foreing Investment Review Board. De méme, au Canada, les investissements
étrangers supérieurs a 369 M CAD sont soumis a un examen devant démontrer I'avantage
qu’ils représentent pour I'économie canadienne et des régles restrictives existent pour les
secteurs liés a la sécurité nationale.

124. Régime modifié en dernier lieu par le décret n°® 2014-479 du 14 mai 2014 relatif aux in-
vestissements étrangers soumis a autorisation préalable, sur lequel le Conseil d’Etat a rendu
un avis le 13 mai 2014, n° 388752.

125. Dispositif introduit par I'article 10 de la loi n® 86-912 du 6 ao(t 1986 relative aux moda-
lités des privatisations ; v. I'avis du Conseil d’Etat du 8 décembre 2014 rendu sur le projet
de modification de cet article par le projet de loi pour la croissance et I'activité, n°® 389494.
126. V. Les commissaires du Gouvernement dans les entreprises, La documentation Frangaise,
2015.

127. D'autres pays de I’'Union ont développé ou adapté leur réglementation en ce domaine,
notamment pour se conformer a ces regles. Lltalie a ainsi adopté un dispositif dit « Golden
power » pour mettre fin a la procédure d’infraction ouverte par la Commission s’agissant de
son dispositif de « golden share » (décret-loi n° 21 du 15 mars 2012).
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Lapprofondissement du marché intérieur, la compétence de I’'Union européenne
en matiére de commerce international et les régulations mises en place au niveau
européen dans certains secteurs stratégiques comme I'énergie conduisent a
s’interroger sur l'intérét qu’il y aurait a prévoir de tels mécanismes de défense
des intéréts stratégiques a I’échelle de I'Union. A I'heure actuelle, les institutions
européennes ne disposent d’aucun moyen de suivi des investissements en
provenance de pays tiers dans les entreprises européennes stratégiques. La notion
méme d’entreprise stratégique, si elle commence a faire 'objet d’'une réflexion
en France, n'est pas prise en compte au niveau européen. Sans aller jusqu’a la
mise en place de procédures contraignantes, I'organisation d’une veille de ces
investissements dans les entreprises et secteurs sensibles serait opportune.

4 R
Proposition n° 6 : Mieux protéger les intéréts économiques de I’'Union

1) conduire une réflexion sur les dispositifs institutionnels a méme de répondre
aux menaces sur la stabilité financiere de I’'Union ou de la zone euro ; envisager
a cet effet de confier a une autorité européenne la tache de coordonner les
mesures répressives au niveau de I'Union ou de la zone euro ;

Vecteur : action du Gouvernement
(SGAE, ministre des finances et des comptes publics, ministre de la justice)

2) inviter la Commission européenne a faire des propositions en matiere de
veille des investissements étrangers dans les secteurs sensibles, afin d’étre
a méme de prendre les mesures nécessaires, adéquates et proportionnées ;
@ décliner le dispositif au niveau national en organisant un dispositif de veille des
entreprises stratégiques.

Vecteur : action du Gouvernement

(SGAE, ministre de I'’économie, de I'industrie et du numérique)

\ J

1.2.2. L’emploi de la diplomatie économique
1.2.2.1. La France a pris toute la mesure de ’importance
d’une diplomatie économique

B Une conversion progressive a la diplomatie économique

La diplomatie économique se définit « non par ses instruments, mais par les
problémes économiques qui lui donnent son contenu »*?8, Puissance diplomatique,
la France s’est progressivement convaincue d’utiliser son réseau a des fins

128. N. Bayne et S. Woolcock, « The new economic diplomacy, decision making and nego-
ciation in the international economic relations, Aderchit, Ashgate », 2003, p. 7-8, cité par
L. Badel, « Pour une histoire de la diplomatie économique de la France », Vingtiéme siécle,
revue d’histoire, 2006/2 », p. 169-185.
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économiques'?, la puissance économique étant devenue un élément de la
puissance tout court!®,

La crise financiére a par ailleurs démontré le réle de dernier recours des Etats en
cas de risque systémique auquel les entreprises sont incapables de faire face®! et
en l'absence de régulation internationale efficace!®.

L’Etat doit donc jouer tout son rdle dans la compétition économique entre les
nations!®, y compris au plus haut niveau. Le Président de la République lui-méme
promeut le commerce extérieur et encourage les investissements étrangers,
comme en témoigne l'expression — initialement controversée mais désormais
entrée dans les moeurs — de « Président VRP ». |l participe en outre de plus en plus
souvent, comme les autres chefs d’Etat, aux grands sommets définissant le cadre
de la compétition mondiale en matiere économique.

B Des tensions persistantes entre les dimensions politique et économique
de la diplomatie

A l'expérience, il apparait que dans une économie largement ouverte, les Etats n‘ont
que peu d’influence sur l'attitude des agents économiques résidents vis-a-vis des
pays tiers. Les tensions politiques entre pays ont ainsi des effets assez limités sur le
niveau des échanges, y compris en cas d’appel explicite au boycott. Sauf pendant
les périodes d’affrontements majeurs et durables, les échanges commerciaux se
révelent généralement peu élastiques. Seuls les secteurs dans lesquels la décision
appartient aux personnes publiques elles-mémes, comme les marchés publics ou
les contrats de défense, sont sensibles a la dégradation des relations entre Etats!.

La question récurrente des sanctions économiques illustre le lien entre économie
et politique. Il est significatif aussi que les sanctions soient surtout infligées dans
le domaine économique. Cela ne va d’ailleurs pas sans contradictions lorsque des
sanctions ou méme seulement des tensions apparaissent au moment d’honorer
des engagements antérieurs!®. La diplomatie économique peut ainsi étre I'otage
ou le bras armé de la diplomatie politique.

129. C’est au tournant de la premiéere guerre mondiale que cette action prend corps, sous
I'impulsion d’Etienne Clémentel. La diplomatie est alors essentiellement tournée vers le
commerce extérieur. Les ambassades accueillent un conseiller commercial, originalité fran-
caise. C’est a cette époque que nait le débat sur le role du commerce extérieur, composante
de la diplomatie ou prolongement du commerce. V. L. Badel, ibid.

130. J.-L. Carriere, « La diplomatie économique, ‘nouvelle frontiere’ de la politique fran-
caise », Géoéconomie, 2014/3, p. 9-22.

131. J. Eatwell, « Une nouvelle architecture financiére internationale », L’Economie poli-
tique, 2009/2, n° 42, pp. 16-21.

132. T. Padoa-Schioppa, Per Jacobsson Lecture 2010, cité par A. Cartapanis, « La crise fi-
nanciere et les politiques macroprudentielles, inflexions réglementaires ou nouveaux para-
digmes ? », Revue économique, 2011/3 vol. 62, p. 349-382.

133. E. Denécé, « Diplomatie économique et compétition des Etats », Géoéconomie, 2011/1
n° 56, p. 71-78.

134.S. Meunier, « Quel est I'impact économique des tensions transatlantiques ? », Politique
étrangere, 2009/1, p. 87-101.

135. Comme l'illustre I'affaire des « Mistral », porte-hélicoptéres dont le contrat de vente a été
conclu avec la Fédération de Russie en juillet 2011 et dont la livraison a été suspendue par dé-
cision du Président de la République en novembre 2014 dans le contexte du conflit ukrainien.
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Plus globalement, la question de I'articulation entre la diplomatie économique, qui
pour étre efficace doit éviter toute ingérence, et les « valeurs » portées par la
diplomatie dite politique, est un débat récurrent®,

1.2.2.2. Les atouts de la France
B [es atouts de la France dans une diplomatie multilatérale toujours plus éclatée

La France ala chance d’étre un membre influent de toutes les grandes organisations
multilatérales, qu’il s’agisse du Conseil de sécurité des Nations Unies (qui peut étre
amené a décider des sanctions économiques), du FMI, de I'OMC ou de I'OCDE.

La diplomatie multilatérale a connu des mutations profondes ces derniéres années,
particulierement dans le domaine économique, avec la montée en puissance
d’organes multilatéraux informels mais influents. Le principal d’entre eux est le
G20 a l'essor duquel la France a largement contribué®™’. A coté de cette enceinte
politique, des organes spécialisés a vocation technique jouent un réle central dans
la préparation des futurs « standards » internationaux. Ceux-ci sont des instruments
de droit souple qui, quoique dépourvus d’effets obligatoires, constituent de tres
puissantes références pour I'élaboration du droit des affaires (Conseil de stabilité
financiere®, « Comité de Bale »"° dans le domaine spécifiguement bancaire,
« organisation IFRS » en matiére comptable, ou ISO en matiére de normalisation*).
La France doit renforcer sa présence dans ces organismes spécialisés pour y exercer
une influence technique, notamment sur I'élaboration des futures regles du jeu
international.

@ Un autre aspect essentiel du multilatéralisme économique est le role croissant
qu’y jouent des rencontres d’ordre scientifique (colloques, conférences) souvent
organisées par des « think tanks » ol des représentants des Etats, des organisations
internationales, des entreprises et des universitaires peuvent échanger et ol
se construisent des analyses partagées de I'état de I'économie mondiale et des
mesures qu’il appelle. Il est donc essentiel que les théses francaises et européennes
y soient exprimées et que nos administrations, universités et entreprises puissenty
faire valoir leur point de vue.

136. L. Fabius, « La France dans la bataille de la diplomatie économique », entretiens avec
P. Lorot, Géoéconomie, 2013/2.

137. Ce cercle, créé en 1999 au niveau des ministres des finances pour favoriser la stabilité
financiere internationale, a pris une importance nouvelle en 2008, a I'initiative de la France,
en réunissant les chefs d’Etat et de gouvernement : v. D. d’Amarzit, « Les priorités de la di-
plomatie économique frangaise et la présidence du G20 », Géoéconomie, 2011 n° 56, p.19-
27 ; v. aussi, « Apres le G20 : esquisse de régulation économique et nouvelle géopolitique
des puissances », 2009/5, Editorial, Revue Esprit p. 4-5 ; Kermal Dervi, « La crise économique
mondiale : enjeux et réformes », Politique étrangere, 2009/1, p. 11-22 ; F. Danglin « Du
concert des nations a la cacophonie des organisations : le nouveau visage du multilatéra-
lisme », Géoéconomie, 2011 n°® 56, p.45-57 .

138. J. Eatwell, « Une nouvelle architecture financiere internationale », op. cit.

139. /bid.

140. D. Danet, « Entre droit spontané et droit légiféré : la production du droit par la norma-
lisation », Economie publique, Etude et recherches, n° 7, 2001/1, pp. 83-101.
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Paris est une des villes qui accueillent le plus de réunions publiques internationales
dans le monde!*. C’est un élément majeur de notre rayonnement diplomatique et
de notre attractivité dans le domaine économique. |l est souhaitable de conforter
cette position en s’appuyant davantage sur la présence a Paris de plusieurs
organisations internationales (Chambre de commerce internationale, Agence
internationale de I'énergie, Agence spatiale européenne...), et tout particulierement
de I'OCDE qui joue un role crucial dans I'élaboration des normes accompagnant la
globalisation.

B [e poids de la France au sein de I'Union européenne, géant économique,
est un atout déterminant

La compétence pour négocier les traités en matiere commerciale appartient en
propre aux institutions de I'Union européenne en vertu de l'article 207 du TFUE.
Plusieurs accords ont été récemment adoptés (Accord économique et commercial
global ou AECG conclu le 18 octobre 2013 avec le Canada) ou sont encore en cours
de négociation (TTIP, avec les Etats-Unis). L'Union européenne peut également
prendre des mesures antidumping vis-a-vis des pays tiers, comme |'a rappelé
I'actualité récente (taxation d’'importations d’acier en provenance de Chine en
mars 2015). Cette politique est néanmoins conduite dans le cadre d’'un mandat
du conseil, statuant selon la matiere a la majorité qualifiée ou a I'unanimité, ou la
France pese d’un poids souvent décisif, ce qui lui a permis par exemple de réussir
jusgqu’a maintenant a préserver I'exception culturelle et I'exception agricole.

La France sait jouer ainsi d’un triple registre pour défendre ses positions dans le

monde. C’est tout particuliérement vrai dans le cadre des enceintes multilatérales, @
comme l'illustre la préparation de la conférence climat ou la présentation dans

le cadre de I'OCDE de l'acte multilatéral pour harmoniser I'imposition sur les

bénéfices des entreprises multinationales'*. La diplomatie bilatérale peut en effet

étre mobilisée pour préparer les futures grandes négociations internationales, les

prolonger ou les compléter en cas de succés ou s’y substituer en cas d’échec.

Quelle que soit I'enceinte ou s’exerce la diplomatie économique, I'association des
entreprises a la définition des positions frangaises peut contribuer a sa réussite!®,
Le ministre des affaires étrangeres invite désormais les entreprises a lui faire part
de leurs propositions en préparation des discussions internationales. Ce type de
démarche gagnerait a étre élargi a I'ensemble des questions qui les concernent?*,

141. V. sur ce sujet I'étude du Conseil d’Etat, L'implantation des organisations internatio-
nales sur le territoire frangais, La documentation Frangaise, 2010.

142. Le couple franco-allemand, avec 'appui des Etats-Unis, avait déja joué un role moteur
dans le choix par le G20 de faire de la lutte contre les paradis fiscaux une priorité, ce qui a
conduit a I'adoption dans le cadre de 'OCDE de I'acte multilatéral sur I'échange automatique
des données bancaires.

143. V. C. Revel, « Diplomatie économique multilatérale et influence », Géoéconomie, Hiver
2010-2011, p. 59-67; F. Pitti, « La diplomatie économique des entreprises », Géoéconomie,
2011/1, n° 56, p. 105-118.

144. Plan d’action du ministere des affaires étrangéres et européennes et du développe-
ment international (site du MAEDI).
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4 R
Proposition n° 7 : Renforcer I'efficacité de notre diplomatie économique

1) renforcer la présence de la France dans les instances d’élaboration des
normes techniques internationales ;

Vecteur : action du Gouvernement
2) valoriser davantage le réle de Paris comme I'une des grandes capitales de la

diplomatie économique, qui accueille notamment le siege de 'OCDE ; participer
plus activement aux travaux de cette derniére organisation ;

Vecteur : action du Gouvernement

3) associer plus étroitement les entreprises a la définition de la position de la
France dans les négociations internationales qui les concernent ;

Vecteur : action du Gouvernement

4) renforcer la présence de représentants des administrations, des universités
et des entreprises frangaises dans les colloques et rencontres internationales
sur les questions économiques et plus particulierement sur le réle de I'action
économique des personnes publiques.

Vecteur : action du Gouvernement

(ministre des affaires étrangéres, ministre de I'économie, autres ministres)
J

B [’importance des liens juridiques et linguistiques

La diplomatie économique doit aussi tirer partie de I'atout majeur que constitue le
rayonnement de notre langue et de notre droit.

Les liens économiques au sein de la communauté francophone doivent étre
davantage exploités®. La « francophonie économique » a dailleurs fait I'objet
d’un rapport en ao(t 2014 a la demande du président de la République!* et
I'organisation internationale de la Francophonie a arrété en novembre 2014 une
« stratégie économique ».

La promotion de notre vision du droit aux cotés des nations qui la partagent est
également cruciale a I’heure de la mondialisation juridique. La France, qui a inspiré
les systemes de droit civil, noue des partenariats avec des pays qui partagent la
méme tradition juridique (comme par exemple dans le cadre de I'Organisation pour
I’harmonisation en Afrique du droit des affaires, OHADA). Un comité de pilotage
sur la stratégie d’influence par le droit a été constitué en décembre 2014, sous la

145. Notamment I'Afrique. V. H. Védrine, Un partenariat pour I'avenir : 15 propositions pour
une nouvelle dynamique économique entre I’Afrique et la France, Rapport au ministre de
'économie et des finances, décembre 2013.

146. Rapport remis par J. Attali, La francophonie et la francophilie, moteurs de croissance
durable, ao(t 2014.

147. Document adopté lors de la 15¢ conférence des chefs d’Etat et de gouvernement des
pays ayant le francais en partage, Dakar, les 29 et 30 novembre 2014.
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co-présidence de la direction générale de la mondialisation, du développement et
des partenariats et de la délégation interministérielle a I'intelligence économique,
dans le prolongement d’un avis du CESE sur ce point*,

La promotion du droit continental devient un objectif important de la diplomatie
économique, notamment pour combattre le préjugé favorable des acteurs
économiques a I'égard de la common law. Cet objectif est aussi celui de la
fondation pour le droit continental, instituée en 2007 a l'initiative des ministres
de la justice et de I'économie dans le but de contribuer « au rayonnement et a
I'influence internationale de la tradition juridique et judiciaire continentale et
du droit francais, plus particulierement dans le domaine du droit économique
et du droit des affaires »**° et qui conduit depuis sa création des travaux d’une
importance significative’. Les moyens qui lui sont alloués ne sont toutefois pas
a la hauteur des ambitions qui ont présidé a sa création, et ils pourraient étre
utilement complétés par des dispositifs non budgétaires de la nature de ceux
trouvés pour soutenir l'action d’autres fondations d’initiative publique®*.

4 )
Proposition n° 8 : Promouvoir les liens linguistiques et juridiques

1) promouvoir les liens économiques au sein de la communauté francophone ;

Vecteur : action du Gouvernement
(ministre des affaires étrangéres et Business France).

2) renforcer les moyens de la fondation pour le droit continental par des

dispositifs innovants, sur le modele de ceux bénéficiant a d’autres fondations
d’initiative publique.

Vecteur : loi

(ministre des affaires étrangéres, ministre de la justice et ministre des finances

et des comptes publics, en liaison avec la Fondation)

-

1.2.3. Développer les politiques d’attractivité et de compétitivité

1.2.3.1. Une concurrence exacerbée entre les systemes étatiques

B [‘extension du champ de la notation et de I'évaluation comparée

Constituées pour évaluer la solidité financiere d’'un émetteur sur le marché
financier et sa capacité a faire face a ses engagements, les agences de notation
utilisent un nombre de plus en plus grand de parameétres lorsque leur évaluation

148. Uinfluence de la France sur la scéne européenne et internationale par la promotion
du droit continental, avis présenté le 23 septembre 2014 par D. Gordon-Krief au nom de la
section des affaires européennes et internationales du CESE.

149. Art. 1°" des statuts de la fondation reconnue par le décret du 11 mai 2007 comme un
établissement d’utilité publique.

150. V. infra 1.2.3.1.

151. V. par ex., parmi divers dispositifs non budgétaires dont bénéficie la Fondation du patri-
moine, I'attribution d’une partie du produit des successions appréhendées par I'Etat a titre
de déshérence (article 13 de la loi n° 2002-1575 du 30 décembre 2002 de finances pour
2003).

63
‘ 35EA15.indd 63 @ “‘ 07/08/2015 15:12:54 ‘


http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do;jsessionid=99EE26DD673804F1828D571719B748FD.tpdila22v_3?cidTexte=JORFTEXT000000234121&dateTexte=20021231

porte sur des émetteurs souverains ou privés. La capacité d’un Etat & rembourser
sa dette est ainsi appréciée a partir de ses perspectives macroéconomiques, de
I'environnement qu’il offre a son économie et des réformes envisagées pour
les améliorer. Symétriquement, la situation financieére d’'une entreprise ne peut
désormais s’apprécier sans prendre en compte ses perspectives économiques et
par suite son « biotope » juridique, administratif et fiscal**2.

Les mérites comparés des systemes nationaux pour le développement des
activités économiques font aussi 'objet d’évaluations réguliéres, que ce soit par les
organisations internationales — Fonds monétaire international (FMI), Organisation
de coopération et de développement économiques (OCDE), Commission
européenne...— ou par des entreprises privées.

B ’influence grandissante des classements internationaux

L'évaluation comparative des systemes nourrit le foisonnement de classements
internationaux spécialement consacrés au cadre juridique et administratif des
affaires. Leur force tient au caractére synthétique du classement, qui marque
les esprits. Ils ont précipité une prise de conscience de |'enjeu que représentait
désormais la compétition en ce domaine.

Ce sont surtout les classements généraux de compétitivité qui ont focalisé
I'attention et, parmi eux, le classement Doing Business*3, diffusé annuellement
depuis 2004 par la Banque mondiale. Il classe 189 pays selon une batterie de
criteres organisés autour de dix thématiques : création d’entreprises, octroi de
permis de construire, raccordement a I'électricité, transfert de propriété, obtention
@ de préts, protection des investisseurs minoritaires, paiement des taxes et impots,
commerce transfrontalier, exécution des contrats et reglement de I'insolvabilité.

Ce classement a été tres critiqué, particulierement en France (classée au-dela du
30¢ rang), en raison d’un présupposé idéologique hostile a 'encadrement juridique
et administratif des activités économiques®™. Il a également été relevé un a priori
défavorable sur le droit romain®*® ainsi qu’un présupposé favorable aux créanciers

152. linfluence croissante des agences de notation n’est pas sans lien avec 'encadrement
renforcé dont elles font désormais I'objet aux Etats-Unis comme en Europe. La premiére ré-
ponse apportée au nouveau pouvoir des agences de notation a été d’essayer de diluer leur
impact en incitant a leur multiplication, voire a la création d’agences publiques. En Europe,
la solution de I'encadrement réglementaire I'a emporté, ce qui était en tout état de cause
nécessaire pour fiabiliser leur processus et renforcer leur déontologie et ce en trois étapes :
2009 (reglement UE 1060/2009 du 16 septembre 2009), 2011 (513/2011 du 11 mai 2011) et
2013 (réglement UE 462/2013 du 21 mai 2013). Mais cet encadrement est aussi de nature a
renforcer leur poids. Aux Etats-Unis, la régulation de ces agences a débuté en 1975 ; le label
NRSRRO a poussé a la concentration et a I'institutionnalisation des agences, méme si elles
restent des sociétés privées. En définitive, la régulation et les régulateurs en ont fait, d’'une
certaine maniére, des « organismes parapublics ».

153. V. aussi le classement mondial de la compétitivité (« competitiveness report ») du World
economic forum (par ailleurs organisateur du forum de Davos) qui porte sur la qualité des ins-
titutions, des infrastructures, de I'environnement, de I'enseignement et du systéeme de santé.
154. G. Diarra et P. Plane, « La banque mondiale et la genése de la notion de bonne gouver-
nance », Mondes en développement, 2012-2 n° 158, p. 51-70.

155. Symbolisée par une phrase malheureuse dans le premier rapport de 2004 « one size
can fit all ». La critique frontale du droit civiliste a disparu dans les éditions postérieures a
2005.
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plutét qu’aux entreprises en matiere de procédure collective. D’'importantes
réserves ont également été formulées au sujet de la méthodologie de ce
rapport?®, La pertinence méme de ses résultats a été mise en doute en relevant,
dans une critique similaire a celles qui sont portées sur les agences de notation,
qu’il nexistait pas de lien établi entre le classement d’un Etat et ses performances
ou ses perspectives économiques.

La relation des Etats aux classements internationaux — Exemples étrangers
La plupart des pays sont attentifs a leur rang dans les classements internationaux.

Certains se fixent des objectifs de rang : le Japon vise le « top 3 » du classement
Doing Business ; la Russie ambitionne d’étre classée dans les 20 premiers pays
d’ici 2018 (aprés étre passée de la 112¢ a la 62¢ place entre 2013 et 2015) ; en
Italie, le Premier ministre italien a affiché son objectif de faire gagner 50 places
a I'ltalie entre 2014 et 2018.

Des mesures sont prises spécifiquement avec pour objectif direct d’améliorer la
position dans les classements. Le Brésil a adopté deux programmes en ce sens —
« Super Simples » et « Bem Mais Simples » (« beaucoup plus simple »). Le projet
de réforme du code de la construction polonais a été présenté comme ayant
spécifiquement cet objet. Israél a depuis 2009 mis l'accent sur le traitement de
ses deux points faibles de Doing Business (délai de création d’une entreprise
et enregistrement de la propriété). Ces initiatives sont généralement initiées
et coordonnées par des structures dédiées comme un organe dépendant du
Ministere de la Présidence du Gouvernement en Espagne (Marca Espafia) ou le
« national competitiveness center » en Arabie Saoudite.

Pour les pays bien classés, le rang dans un classement est un élément
valorisé dans leur politique d’attractivité, notamment dans les campagnes de
communication. C’est notamment le cas du Canada bien positionné dans de
nombreuses catégories de ces classements ou de I'Afrique du sud pour ce qui
concerne l'accés au crédit.

La contestation officielle des classements par les Etats reste rare. La Chine a
proposé la suppression de Doing Business en 2013, soutenue en cela par un

panel d’experts indépendants mais sans que cette initiative connaisse de suite.

Mais quel que soit le bien fondé de ce classement, I'impact qu’il a sur la réputation
d’un pays et sur les investisseurs ne peut étre ignoré. Il est donc vain de combattre
la démarche dans son principe’, I'effort pouvant plus utilement porter sur un

156. V. sur cette méthodologie. B. du Marais, D. Blanhet, A. Dorbec, « Des indicateurs pour

mesurer le droit ? Les limites méthodologiques du rapport Doing Business », La documen-
tation Francaise, 2006 ; D. Cohen, « Du choix des criteres d’évaluation a une conception
de la fonction du droit », G. Canivet, M.-A. Frison Roche, M. Klein, « Mesurer I'efficacité
économique du droit », LGDJ, 2005 ; dans le méme recueil, C. Jamin, « Les pieges de I'éva-
luation économique de la réglementation » ; A. Raynouard et A.-J. Kerhuel, « L'évaluation
des systemes juridiques au coeur de la tourmente », D. 2010, p. 2928 ; v en outre, L. Usunier,
« Le rapport Doing Business 2012, la concurrence des systemes juridiques et 'attractivité du
droit frangais des contrats », Revue des contrats, 1°" avril 2012, n° 2, p. 575.

157. A. Raynouard, « La contestation des indicateurs Doing Business : un positionnement
politique », LPA, 11 septembre 2009, n°® 182.
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travail de conviction concernant les limites méthodologiques du classement si elles
existent. Les critéres retenus ne sont pas figés, la Banque mondiale ayant admis
qu’ils doivent étre évolutifs ; leur réexamen peut ainsi donner I'opportunité d’un
débat technique sur la pertinence des critéres ou des sous-critéres'®. Ce travail
de conviction peut aussi reposer sur I'élaboration de criteres ou de classements
alternatifs, comme l'index de la sécurité juridique que la Fondation du droit
continental a rendu public le 7 juillet 2015%°,

Aussi longtemps que le classement Doing Business occupera la place qui est
actuellement la sienne, il faut toutefois essayer d’en tirer le meilleur parti. Il
évalue par exemple davantage la maniere d’appliquer le droit des affaires et donc
les pratiques administratives que le fond du droit lui-méme. Des informations
plus précises sur les performances réelles des administrations francaises sur les
différents critéres et des efforts d’amélioration ciblés sur certains d’entre eux
permettraient donc de gagner des places dans le classement. L'Etat pourrait
soutenir les efforts sur ce dernier point en introduisant certains des critéres des
classements internationaux dans les indicateurs d’objectifs de performance de ses
services et de ses opérateurs. Les progrés spectaculaires réalisés sur le critére du
commerce transfrontalier, grace a la mobilisation de I'administration des douanes,
montrent les bénéfices que I'on peut retirer d’une telle démarche?®.

4 R
Proposition n° 9 : Mieux tirer parti des classements internationaux

1) renforcer la présence francaise dans les comités qui définissent les criteres
des classements internationaux lorsqu’ils appellent des réserves ;

Vecteur : action du Gouvernement
(ministre des affaires étrangéres)

2) sensibiliser lesadministrations nationales aux conséquences des classements ;

Vecteur : action du Gouvernement
(ministre des affaires étrangéres)

3) introduire les criteres des classements internationaux dans les indicateurs
d’objectifs de performance des administrations concernées.

Vecteur : action du Gouvernement
(ministre des affaires étrangéres,
ministre de I’économie, de I'industrie et du numérique, SGMAP)J

G

158. S. Croci, I'un des auteurs du rapport 2014 indique qu’« aprés dix ans d’étude, grdce aux
conseils d’un panel d’experts, nous avons décidé d’améliorer la qualité de 8 indicateurs sur
10. Le processus va s’étaler sur deux ans » (Les Echos, 29 octobre 2014) ». V. par ailleurs, sur
les évolutions méthodologiques du rapport 2015, la fiche « mise a jour de la méthodologie »
(site de la Banque mondiale).

159. Conférence de presse au ministére des affaires étrangeres et européennes et du déve-
loppement international le 7 juillet 2015. La création d’un observatoire international des
régulations économiques a également été annoncée a cette occasion. L'index a été commu-
niqué a la Banque mondiale en juin 2015. Il a été retenu pour une présentation lors de la
Legal Week qui se tiendra a Washington la semaine du 16 novembre 2015.

160. Rapport public 2014 de la DGDDI.
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1.2.3.2. Renforcer Iattractivité et la compétitivité par une approche
équilibrée

B Systématiser les politiques d’attractivité et de compétitivité

Préoccupation ancienne®®, le theme de la compétitivité et de lattractivité de
I’économie francgaise a pris ces derniéres années une importance particuliere dans
le discours politique et dans la terminologie utilisée pour I'action publique!®. S’y
rattachent les dispositifs parmi les plus emblématiques de I'action économique des
Gouvernements successifs : « poles de compétitivité », « pacte de compétitivité »,
« crédit-impot-compétitivité ». Le Parlement lui-méme s’est saisi de certains
aspects de cette question?®,

Les politiques d’attractivité et de compétitivité sont désormais confiées a des
structures spécialement créées ou remodelées a cet effet!®™, comme la direction
générale de la compétitivité, de I'industrie et des services (DGCIS, devenue DGE),
la délégation interministérielle a 'aménagement du territoire et a I'attractivité
régionale, la délégation interministérielle a I'intelligence économique ou encore
Business France'®®, et en dernier lieu la création le 17 février 2014, auprés du
Président de la République, d’'un « Conseil stratégique de I'attractivité » réunissant
les dirigeants de 30 entreprises internationales. Aujourd’hui bien ancrées dans les
missions des personnes publiques, I'attractivité et la compétitivité s’incarnent dans
un certain nombre de mesures concretes.

Inspirées par les réflexions sur « I'impact économique du droit » (« Law and

economics »)*® et les demandes des entreprises, de nombreuses mesures de @
simplification ont été préconisées par le conseil de la simplification créé en

janvier 20147, Une premiére série de dispositions ont été adoptées dans la loi de

simplification de la vie des entreprises a la fin de cette méme année®®.

161. V. sur l'origine de ce mouvement, B. du Marais, « Attractivité économique du droit : le
droit frangais peut-il survivre dans la compétition internationale ? », Droit et patrimoine,
n° 170, mai 2008.

162. 829 occurrences dans les textes en vigueur pour « compétitivité » ; 230 occurrences
pour « attractivité ».

163. Rapport du 8 octobre 2014 précité sur I'exil des forces vives.

164. Un certain nombre de pays se sont également dotés de structures pérennes spécia-
lement dédiées a la coordination des efforts en matiere de compétitivité et d’attractivité,
comme par exemple les Etats-Unis (Export promotion cabinet), la Suisse (Switzerland global
enterprise), la Russie (Russia invest) ou I'Inde (Make in India ; Invest in India). La Chine se
démarque assez nettement de ce mouvement en ce qui concerne l'attractivité. La taille de
son marché intérieur est telle qu’elle ressent peu le besoin d’en faire la promotion vis-a-vis
des entreprises étrangéres.

165. Ce mouvement se constate également au niveau de I’'Union européenne avec la nomi-
nation d’un vice-président de la Commission chargé de ces questions, la création début
2015 d’une nouvelle direction générale de la Commission « Grow » et, pour ce qui concerne
le Conseil européen, la création d’un conseil « compétitivité » appelé a se réunir au moins
quatre fois par an.

166. V. B. Coeuré, « Systémes juridiques et performance économique : droit efficace ou droit
compétitif ? », Le Cercle des économistes, 18 juin 2007.

167. Décret n° 2014-11 du 8 janvier 2014 instituant le conseil de la simplification pour les
entreprises.

168. Loi n° 2014-1545 du 20 décembre 2014 relative a la simplification de la vie des entre-
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Pour répondre au souci exprimé par les entreprises sur l'instabilité de la norme
fiscale et sociale, et alors que plusieurs travaux importants avaient été conduits
sur ce sujet’®, le Gouvernement a annoncé le 20 décembre 2014 une Charte sur
la nouvelle gouvernance fiscale, dans laquelle il s’engage notamment a limiter la
rétroactivité fiscale'”.

Les services en relation avec les entreprises ont été incités a adapter leur mode
de fonctionnement en mettant l'accent sur le conseil et I'assistance et non plus
seulement sur la relation d’autorité. Des péles dédiés aux grandes entreprises ou aux
sociétés internationales ont par ailleurs été constitués pour répondre a leurs besoins
spécifiques (interlocuteurs et guichets uniques, comme « le point d’entrée unique »
créé auprés du directeur général des finances publiques afin d’accueillir et d’'orienter
les investisseurs étrangers sur la fiscalité qui les concerne'’?). Les indicateurs de
satisfaction des usagers se développent pour encourager un nouvel état d’esprit?’2.

D’actives politiques de communication incitent a la création et au développement
des entreprises ainsi qu’a I'investissement, les pouvoirs publics prenant la mesure
du déficit d'image de la France en ce domaine!”. Parallelement, des dispositifs
sont mis en place pour attirer sur notre territoire des étrangers disposant de
talents dans les domaines économiques stratégiques (par exemple, des étudiants
en troisieme cycle) ou favoriser le retour des expatriés.

Essentiel pour affronter la compétition internationale, ce mouvement de
modernisation pourrait étre conduit de maniére beaucoup plus ample et plus
systématique, notamment dans le cadre de |a stratégie de modernisation de I'action
@ publique (MAP), afin de réexaminer I'ensemble des politiques publiques a son aune.

Compte tenu de leur objet méme, il est indispensable que ces politiques reposent
sur des comparaisons internationales préalables, s’inspirent des bonnes pratiques
étrangeres et visent a anticiper les évolutions pertinentes afin que I'’économie
francaise puisse mieux affronter la compétition internationale a l'avenir. Ces
démarches gagneraient également a tenir compte du « ressenti » des entreprises
et du monde des affaires sur certaines législations et réglementations, afin de
contribuer a développer un climat propice a l'initiative économique.

prises et portant diverses dispositions de simplification et de clarification du droit et des
procédures administratives.

169. V. not. le rapport de O. Fouquet, Améliorer la sécurité juridique des relations entre
I'administration fiscale et les contribuables : une nouvelle approche, juin 2008.

170. Note du ministre des finances et des comptes publics sur la nouvelle gouvernance
fiscale (décembre 2014).

171. Communiqué de presse du ministere de I'économie n® 1116 du 27 févr. 2014.

172. V. par ex., les enquétes de satisfaction lancées par la DGDDI aupres des entreprises et
dont elle rend compte notamment dans ses rapports annuels.

173. V. les travaux de la Commission d’enquéte de I’Assemblée nationale préc. sur I'exil des
forces vives de France, rapport n® 2250 du 8 octobre 2014. V. aussi le Livre blanc de I'attrac-
tivité de la France, publié par Ubifrance et I’Agence frangaise pour les investissements inter-
nationaux (AFll) en 2014. V. également la déclaration du Premier ministre, le 6 octobre 2014
lors d’un discours prononcé a la City de Londres : « My government is pro-business ».
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-
Proposition n° 10 : Renforcer les objectifs de compétitivité et d’attractivité

dans la définition de la stratégie de modernisation de I'action publique (MAP)

En faire des axes spécifiques de la stratégie de la MAP et s'appuyer sur les
comparaisons internationales ainsi que sur le « ressenti » des entreprises pour
définir le contenu de ces axes de modernisation publique.

Vecteur : action du Gouvernement
(SGMAP, France Stratégie)
J

-

B Prévenir les pratiques de « dumping »

Aussi nécessaires qu’elles soient, les politiques d’attractivité et de compétitivité
ne doivent pas conduire a un affaiblissement général des régles applicables aux
entreprises dans une course au moins disant (« race to the bottom »).

D’une part, I'efficacité de ces politiques n’est pas sans limite. La France ne peut étre
compétitive dans tous les domaines ni attirer les entreprises étrangeres dans tous
les secteurs’. En outre, il ne faut pas sous-estimer I'attachement des entreprises,
méme celles qui ont quitté le territoire frangais, a leur environnement national.
En matiére de contrats internationaux par exemple, il est constant que les parties,
qui ont pourtant le choix de la loi applicable, préférent souvent non pas le systéme
de droit ou de juridiction le plus efficace ou le plus performant, mais celui qu’elles
connaissent et qui leur inspire un sentiment de sécurité'”.

D’autre part, les regles juridiques, fiscales et administratives ne sont pas congues @
dans le seul but de promouvoir l'activité économique. Elles visent un équilibre,

propre a chaque société en fonction de sa culture et de ses traditions, entre

différents intéréts, publics et privés (entrepreneurs, consommateurs, salariés). Il

faut éviter a cet égard de verser dans un « droit de I'attractivité » qui ne serait

gu’une forme dénaturée de I'ordre juridique de I'Etat concerné, ayant renoncé a

ses exigences propres et a ses spécificités?’,

Par ailleurs, la conduite agressive de ce type de politique peut rapidement amener a des
formes plus ou moins marquées de « dumping », potentiellement trés dommageables
pour les parties prenantes comme le montre I'actualité fiscale récente.

174. Par ailleurs, la lutte contre le « dumping » passe aussi par une action tendant a har-
moniser vers le haut des standards sociaux et environnementaux, afin que la compétition
économique soit plus loyale.

175. L. Usunier, Concurrence normative en Europe et stratégies juridiques en droit interna-
tional privé, Op.cit.

176. M. Snoussi « Les stratégies juridiques des sociétés transationales : I'exemple des prix de
transfert », RIDE, 2003, p. 445, citant Ch.-A. Michalet, La séduction des nations ou comment
attirer les investissements, Economica, 1999.
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Labus des « tax rulings »'”7 et I’érosion de l'assiette des taxes sur les sociétés'’®
au sein de I'Union européenne témoignent de ce que ce risque doit étre pris au
sérieux. La conjonction d’un espace économique intégré et de I'absence presque
totale d’harmonisation de la fiscalité directe crée les conditions d’une concurrence
fiscale dommageable entre Etats membres'”. La France elle-méme n’est pas a
I'abri de ce type de tentation, méme si elle y céde de maniére plus circonscrite®,

La Commission européenne a proposé le 18 mars 2015 un paquet de mesures pour
améliorer la transparence et lutter contre I'évasion fiscale, comprenant notamment
un systéme d’échange d’informations entre Etats membres sur les rescrits fiscaux.
Elle a présenté le 17 juin 2015 un plan d’action sur la fiscalité des sociétés dont I'un
des éléments essentiels est la relance du projet d’assiette commune consolidée
pour I'impot sur les sociétés (ACCIS) présenté en 2011 et qui n’avait pu jusqu’ici
aboutir. Ces initiatives vont dans le sens des positions frangaises et la France
devrait donc contribuer activement a leur mise en ceuvre.

4 N\
Proposition n° 11 : Prévenir les pratiques de dumping

1) vérifier systématiquement que les mesures prises au titre de I'amélioration
de la compétitivité et de I'attractivité, respectent les autres intéréts en présence
(sociaux, environnementaux...) et prévenir le risque qu’elles soient regardées
comme une pratique déloyale au sein de I'Union en prenant au besoin l'attache
de la Commission européenne (voir proposition n° 19) ;

Vecteur : action du Gouvernement

2) lutter contre la concurrence fiscale entre Etats membres de I"'UE en appuyant
les initiatives de la Commission européenne en matiere de transparence fiscale
et d’harmonisation des bases d’'imposition des sociétés.

Vecteur : action du Gouvernement
(SGG, SGAE, France Stratégie, ministre des affaires étrangeéres)

. J

177. La Commission a ouvert plusieurs enquétes approfondies sur le fondement de I'article
107 §1 sur les « tax rulings » (v. communiqué du 11 juin 2014). Par la suite, la Commission
a ouvert une enquéte approfondie sur le systeme relatif aux « bénéfices excédentaires » en
Belgique (le 3 février 2015).

178. V. les travaux de I'OCDE sur la lutte contre I'érosion de I'assiette fiscale, particuliere-
ment en matiére d’'imp6t sur les sociétés (rapport de 'OCDE, Lutter contre I’érosion de la
base d’imposition et le transfert de bénéfices, 2013).

179. V. sur ces questions, rapport n° 56 du CAE rédigé par J. Le Cacheux et Ch. Saint-Etienne,
« Croissance équitable et concurrence fiscale » (2005). B. Delaunay, « Droit de I’'Union euro-
péenne et politique fiscale », RFFP, 1°" mai 2014, p. 126. A. Benassy-Quéré, Renforcer I’har-
monisation fiscale en Europe, note du CAE n° 2014/4.

180. Par ex., les régimes fiscaux favorables mis en place pour accueillir des grandes compé-
titions sportives, notamment dans le cadre de l'article 51 de la loi n® 2014-1655 du 29 dé-
cembre 2014 de finances rectificative pour 2014.
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1.3. La dispersion de I’action économique
dans les politiques publiques
n’exclut pas un pilotage d’ensemble

Les réflexions sur I'attractivité économique des Etats pourraient conduire a ne plus
distinguer I'action économique publique de I'ensemble des politiques publiques et
a juger vaine toute tentative de pilotage d’ensemble.

Celui-ci est pourtant nécessaire et possible (1.3.1.), a condition d’identifier
précisément le périmetre de cette action (1.3.2.) et de procéder a une évaluation
rigoureuse de ses résultats (1.3.3.).

1.3.1. Les formes du pilotage de I’action économique
des personnes publiques

1.3.1.1. La planification générale fait place a une prospective
trés dynamique

B [‘essoufflement du plan de la Nation

Si elle a fait 'objet de réflexions dés les années trente et de tentatives du
gouvernement de Vichy, et surtout des travaux du Conseil national de la résistance,
la planification frangaise nait véritablement apres-guerre, pour les besoins de la
reconstruction et de la mise en ceuvre du plan Marshall. Elle s’inscrit dans un
mouvement qui n’est pas a l'origine proprement francgais mais auquel la France a
témoigné un intérét particulier, au point que certains auteurs y ont vu un « principe
de notre droit public économique » depuis 1946,

Si la planification connait un nouvel élan sous I'impulsion du général de Gaulle
qui entend lui donner une autorité renforcée et parle a son sujet d’« une ardente
obligation »*#?, |a planification a la frangaise reste fondamentalement incitative'®,
tandis que son champ s’élargit progressivement dans les années soixante. Dans un
contexte de croissance soutenue et de finances publiques saines, elle vise moins
a prescrire qu’a prévoir. Elle assure alors la fonction de réducteur d’incertitude,
d’« anti-hasard »*&,

Les années soixante-dix marquent une profonde remise en question du plan, par
I'effet conjugué d’une conception plus libérale de I'économie et de la crise qui rend
aléatoires les projections dans l'avenir.

181. A. de Laubadere et P. Delvolvé, Droit public économique, 1986, p. 425.

182. Allocution du Président de la République du 8 mai 1961.

183. La jurisprudence n’a jamais reconnu de véritable force juridique aux prescriptions du
plan. V. par ex : décisions n° 82-142 DC du 27 juillet 1982 ; CE, 25 octobre 1996, Association
Estuaire-Ecologie, n® 169557 ; il a néanmoins été jugé que la méconnaissance d’un contrat
de plan par I'Etat était susceptible d’engager sa responsabilité contractuelle vis-a-vis des
régions : CE, Ass, 8 janvier 1988, Ministre chargé du plan et de 'aménagement du territoire
¢. Communauté urbaine de Strasbourg et autres, n°® 74361.

184. P. Massé, Le plan ou I'anti-hasard, coll. Idées, Gallimard, 1965.
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L'alternance de 1981 n’enraye pas son déclin, en dépit de la loi du 29 juillet 1982 de
réforme de la planification qui fixe pour la premiere fois un cadre juridique clair relatif
aussi bien a la procédure d’élaboration (faisant une large place a la concertation, ressort
essentiel d’un plan non impératif) qu’au contenu, qui s’enrichit d’un volet régional : les
contrats de plan Etat-région®s. Ceux-ci rencontrent un réel succeés, porté par la
décentralisation qui confére par ailleurs une compétence de planification économique
aux régions®, mais sans pouvoir constituer le relais territorial espéré pour le plan de la
Nation qui peine a retrouver sa place.

Une tentative de réforme engagée pendant la premiére cohabitation ne verra pas
le jour'® et la disparition du « plan » est consommée lors de la deuxieme. A la
demande du Premier ministre, un rapport est préparé par J. de Gaulle qui conclut a
I'utilité de la planification mais aussi a la nécessité de la faire évoluer®®. Le XI¢ plan
(1993-1997) préparé par la majorité précédente ne sera pas adopté et aucun autre
plan ne le sera par la suite, bien que le cadre de la planification prévu par l'article
70 de la Constitution®®® demeure en vigueur.

B [‘essor de la prospective publique

il nexiste plus de planification nationale a portée générale’®, I'Etat n’a pas cessé
de réfléchir ni de projeter son action dans I'avenir. Mais cet exercice ne se traduit
plus dans un texte unique fixant les perspectives générales de son action.

Le Commissariat général du plan de 1946 s’est mué de fait, a compter du milieu
des années quatre-vingt-dix, en un organe de prospective bien avant que les textes
@ ne consacrent cette évolution, par sa transformation en 2006 en un « Conseil
d’analyse stratégique » chargé de « missions de veille, d’expertise et d’aide a la

185. Loi n® 82-653 du 29 juillet 1982 portant réforme de la planification. L'une des ambitions
de cette loi est de clarifier I'office et 'autorité du plan. V. not. A.-S. Mescheriakoff, « La plani-
fication frangaise entre centralisation et décentralisation », RFDA 1995, 999.

186. V. lois n® 83-8 du 7 janvier 1983 relative a la répartition de compétences entre les com-
munes, les départements, les régions et 'Etat et n® 95-115 du 4 février 1995 d’orientation
pour 'aménagement et le développement du territoire.

187. Un projet de loi en ce sens avait été examiné en conseil des ministres en février 1988.
188. J. de Gaulle, rapport sur L'avenir du Plan et la place de la planification dans la société
frangaise, La documentation francaise, 1994. On peut relever que lors de la commémora-
tion du cinquantenaire du plan, les 23 et 24 mai 1996, I'utilité de maintenir une forme de
planification avait fait consensus.

189. La catégorie des lois de plan a été reconnue par le Conseil constitutionnel et confirmée
par le Conseil d’Etat : avis n° 381365 du 27 mars 2008.

190. A I'étranger, si la planification générale reste principalement une caractéristique des
pays émergents, elle connait quelques traductions dans les pays les plus développés sous
des formes variées. Outre le plan d’action économique du Canada (v. encadré infra), on
peut mentionner le cas du « plan industriel » de la Corée du Sud, ainsi que, peut-étre plus
proche de la prospective que de la planification, I'Intergenerational Report en Australie ou
le ministre des finances doit rédiger, tous les cing ans, un rapport faisant des prévisions sur
quarante ans sur la croissance économique, I'investissement, les retraites, la démographie...
191. Décret n° 46-2 du 3 janvier 1946 portant création a la présidence du Gouvernement
d’un conseil du plan de modernisation et d’équipement et fixant les attributions du commis-
saire général du plan ; décret n® 47-119 du 16 janvier 1947 relatif aux modalités d’exécution
du plan de modernisation et d’équipement et fixant a cet égard les attributions du conseil
du Plan et du commissaire général du Plan.
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décision pour la conduite des politiques publiques »**. Sa transformation de
2013 en Commissariat général a la stratégie et a la prospective confirme cette
orientation, méme si la terminologie différe : « le commissariat général apporte
son concours au Gouvernement pour la détermination des grandes orientations de
I'avenir de la nation et des objectifs a moyen et long terme de son développement
économique, social, culturel et environnemental ainsi que pour la préparation des
réformes décidées par les pouvoirs publics »'%,

L'organe autrefois responsable de la planification est ainsi devenu le pivot de la
fonction prospective de la nation. Mais le Commissariat général a la stratégie et a la
prospective, qui a pris depuis lors I'appellation « France Stratégie » renoue avec la
méthode qui a fait le succes du Commissariat général au plan, en s'appuyant sur une
structure légere, en s’entourant de spécialistes et d’experts reconnus et en procédant
a la consultation des parties intéressées, afin d’aboutir a des constats partagés.
France Stratégie est d’ailleurs explicitement chargé de coordonner et de travailler en
réseau avec plusieurs organes d’expertises constitués par le Gouvernement®®,

La prospective s’est par ailleurs largement propagée dans la sphére publique a partir
des années quatre-vingt-dix'®>. Des départements de prospective apparaissent
alors dans les établissements et entreprises publics et méme privés intervenant
sur des questions qui intéressent I'action économique. Si France Stratégie n’est pas
chargé de la coordination de tous ces centres de prospective et n’a pas vocation
a I'étre, il pourrait contribuer a leur mise en réseau, Au-dela de ses commissions
et groupes de travail, pour favoriser la mutualisation des travaux concernant les
grands thémes sur lesquels il a vocation a travailler.

1.3.1.2. La formalisation des choix dans un document de référence
reste néanmoins utile

De la prospective a la planification, il n’y a parfois qu’un pas. Lorsque France
Stratégie travaille, a la demande du Président de la République, sur « La France
dans 10 ans »™ et articule une série d’axes stratégiques et de propositions sur
lesquels il est ensuite appelé a faire des préconisations opérationnelles, il s’agit
bien d’un exercice de planification, méme s’il n’y a pas de validation formelle des
options retenues, ce qui est paradoxal, alors que par ailleurs de nombreux exercices
formalisés de planification sectoriels ou ponctuels se développent.

192. Art. 1°" du décret n° 2006-260 du 6 mars 2006 portant création du Centre d’analyse
stratégique.

193. Art. 1° du décret n® 2013-333 du 22 avril 2013 portant création du Commissariat géné-
ral a la stratégie et a la prospective.

194. Il s’agit du Conseil d’orientation des retraites, du Conseil d’orientation pour I'emploi,
du Haut Conseil de la famille, du Haut Conseil pour I'avenir de I'assurance maladie, du Haut
Conseil du financement de la protection sociale, du Conseil national de I'industrie et du
Centre d’études prospectives et d’informations internationales (article 3 du méme décret).
195. Notamment a la suite des recommandations de la commission « Etat, administration et
services publics de I'an 2000 » du XI° plan (celui la méme qui n’a pas été officiellement adopté).
196. « La France dans 10 ans » est un processus initié par le séminaire gouvernemental du
19 ao(t 2013. Le rapport sur ce théme a été remis le 25 juin 2014.
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B [a formalisation existe dans de nombreux secteurs

La démarche planificatrice a inspiré un grand nombre de dispositifs dans des
domaines sectoriels'?. Ils peuvent prendre la forme de « lois de programmation »
fondées sur I'antépénultieme alinéa de l'article 34 de la Constitution ou de lois
« mixtes » comportant des dispositions de programmation a c6té de dispositions
normatives, par exemple en matiere de solidarité internationale, de politique de la
ville, de défense ou de sécurité intérieure®®,

Des planifications peuvent aussi étre formalisées dans des documents ne figurant
pas dans des textes législatifs mais expressément approuvés par le gouvernement,
comme par exemple les « 34 plans de la Nouvelle France industrielle » ou les
diverses « Stratégies nationales » comme en matiére de recherche (SNR)'. Ces
plans et stratégies fixent ainsi sur plusieurs années les priorités de I’Etat et donnent
lieu a un suivi précis de leur mise en ceuvre.

La planification formalisée est également tres dynamique a I"échelon territorial.
Outre les contrats de plans Etat-région, qui viennent d’&tre relancés dans le cadre
de la « génération 2014-2020 », on peut mentionner les schémas régionaux de
développement économique, les pbles de compétitivité ou méme les « stratégies
économiques » arrétées par certaines grandes villes?®.

Dans un autre domaine, le besoin d’une planification formalisée s’est fait ressentir
lors de la crise financiére et s’est traduit par I'adoption du plan de relance de
I’économie en 2008-2009, dans le cadre du plan européen d’action concertée du
12 octobre 2008,

La résurgence de la logique planificatrice : 'exemple du « Plan d’action
économique » du Canada

Le plan d’action économique (PAE) a été initié pour la premiere fois dans le cadre
du budget fédéral de 2009 afin de combattre les effets de la récession mondiale.

Le PAE est adopté dans le cadre du budget (il figure dans son dernier état dans
la loi C-59 de juin 2015) et est regardé de ce fait comme revétu d’une valeur
législative. Il fait I'objet de révisions a l'occasion de chaque budget annuel et
rectificatif.

Ce plan d’action trace les orientations de la politique économique et sociale du
Gouvernement a court et moyen terme. Celles-ci se traduisent par un ensemble

197. Ce phénomeéne se retrouve dans un grand nombre de pays étrangers, comme en Es-
pagne, avec des plans sectoriels assez divers : « plan national et intégral du tourisme »,
« programme d’incitation aux véhicules efficaces » ; « agenda numérique espagnol 2020 »...
198. Loi n° 2014-773 du 7 juillet 2014 d’orientation et de programmation relative a la poli-
tique de développement et de solidarité internationale, loi n° 2014-173 du 21 février 2014
de programmation pour la ville et la cohésion urbaine, loi n° 2013-1168 du 18 décembre
2013 relative a la programmation militaire pour les années 2014 a 2019 et portant diverses
dispositions concernant la défense et la sécurité nationale.

199. Loi n° 2013-660 du 22 juillet 2013 relative a I'enseignement supérieur et a la recherche.
200. V. par ex., la « Stratégie économique du Grand Lyon » (2008-2014).

201. V. S. Nicinski, « Le plan de relance de I'économie », RFDA, 2009, p. 73.
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de mesures, notamment via le budget fédéral qui les décline dans plusieurs
programmes particuliers avec un horizon pluriannuel. Ce plan ne s’apparente
pas a un document contractuel. Les opérations cofinancées avec I'échelon infra-
national (provinces) étant conduites dans le cadre d’appels a projets spécifiques.

Ce plan présente notamment I'intérét de sécuriser les opérateurs économiques
publics et privés en leur permettant d’anticiper les décisions prises sur la politique
budgétaire, les programmes d’infrastructure... Il fait 'objet d’'une évaluation
réguliére de ces résultats, rendue publique sur un site dédié (plandaction.gc.ca/fr)

B Une formalisation de la stratégie économique nationale reste a développer

La stratégie économique nationale servant de référence a I'action économique de
I'Etat et des autres personnes publiques est en principe fixée dans la déclaration de
politique générale prévue a l'article 49 de la Constitution et mise en ceuvre chaque
année dans les orientations que le Gouvernement énonce a l'occasion du projet de
loi de finances.

Le nouveau cadreissu du renforcement de la surveillance des politiques budgétaires
et macroéconomiques (v. supra 1.1.2.) amene en outre le Gouvernement a
actualiser sa stratégie économique pluriannuelle dans le cadre de la loi de
programmation des finances publiques prévue par l'avant-dernier alinéa de
I'article 34 de la Constitution et, plusieurs fois par an, dans le cadre du semestre
européen, qui au-dela des seuls aspects budgétaires, comporte un volet de plus en
plus significatif sur les équilibres et les perspectives macroéconomiques, ainsi que
sur les projets de réforme?®, @

Compte tenu de leur objet et de leur pluralité, ces différentes interventions devant
le Parlement ou la Commission européenne peuvent difficilement constituer
le document de référence de la stratégie économique nationale, méme si elles
peuvent le nourrir.

La formalisation d’un tel document, qui pourrait étre confiée a France Stratégie,
présenterait des avantages. Elle permettrait d’abord, sans pour autant prendre
la forme d’une loi de plan ou de programmation, d’associer plus étroitement les
parlementaires —ainsi que le CESE et les représentants des élus locaux, notamment
des régions et des métropoles — en les faisant participer a un débat général sur
la stratégie économique et ses déclinaisons concretes. Sa préparation conduirait
a une large concertation avec les partenaires sociaux comme cela a existé dans
le cadre du plan de la Nation?®, Cette concertation donnerait une légitimité
supplémentaire a la stratégie économique, une solennité particuliére et un effet
d’entrainement pouvant contribuer a sa réussite.

202. Le rapport des cing présidents du 22 juin 2015 précité propose de renforcer ces élé-
ments dans la perspective de I'approfondissement de I'union économique et monétaire.

203. La forme de cette concertation avait évolué en 1982. Aux termes de l'article 6 de la loi
du 29 juillet 1982 portant réforme de la planification précitée : « Il est créé, pour chaque
plan, une commission nationale de planification, de caractére consultatif, chargée de
conduire les consultations nécessaires a I’élaboration du Plan et de participer au suivi de
son exécution (...) Y sont notamment représentés : chaque région, les organisations syndi-
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Cette stratégie, fixée en début de législature, devrait étre souple et adaptable en
fonction des circonstances. Elle aurait néanmoins vocation a servir de document
de référence et étre prise en compte par les autres documents de programmation
ou de planification sectoriels, qu’il s’agisse des contrats passés par I'Etat avec les
régions (CPER) ou avec ses opérateurs — établissements publics, sociétés publiques
— (contrats d’objectifs), ainsi que par les autres documents de programmation ou
de planification élaborés par les personnes publiques.

Comme cela était admis pour le plan lui-méme, la stratégie économique nationale
n‘aurait pas vocation « a s‘occuper de tout » ni a traiter de chaque question
significative pour I'économie, au risque de devenir illisible. Comme le proposait
dés 1994 le rapport de J. de Gaulle, a propos du plan : « L'objectif a changé : il s’agit
désormais de planifier les changements nécessaires (...). Appuyée sur un travail
d’évaluation, confrontée aux défis de I'avenir par des études prospectives, enrichie
par les points de vue des acteurs, I'analyse stratégique a pour but de dégager des

priorités d’action ».

4 )
Proposition n° 12 : Mieux organiser la prospective publique en matiére

économique et se doter d’une stratégie économique nationale formalisée

1) confier a France Stratégie un role de référent en matiére de prospective
publique et de mise en réseau des travaux des centres de prospective ;

Vecteur : décret d’organisation de France Stratégie

@ 2) demander a France Stratégie d’élaborer un document de référence portant

sur la « stratégie économique nationale » et intégrant les engagements pris

par la France au niveau européen ; définir les axes de cette stratégie nationale

susceptibles d’étre déclinés par les autres personnes publiques, notamment les

collectivités locales ; concevoir cette stratégie sur une période pluriannuelle (3
a5ans);

Vecteur : décret d’organisation de France Stratégie

3) organiser une large concertation sur le contenu de cette stratégie avant un
débat au Parlement.

Vecteur : action du Gouvernement

et inscription a l'ordre du jour des assemblées

(France Stratégie, ministre des finances et des comptes publics, ministre de

I’économie, de I'industrie et du numérique, ministre de I’intérieur, Parlement)
N\ J

ales représentatives des salariés et du patronat, les organismes représentant l'agriculture,
I'artisanat, le commerce et les professions libérales, le secteur public industriel et bancaire,
le secteur coopératif et mutualiste, les mouvements associatifs et culturels. Elle peut étre
complétée par des personnalités qualifiées nommées par le Gouvernement ». Cette organi-
sation s’est toutefois révélée décevante. Mais rien n'obligerait a définir un cadre rigide pour
cette concertation qui pourrait se tenir selon des modalités a définir le cas échéant par les
participants eux-mémes.
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1.3.2. La nécessaire cartographie de I’action économique
des personnes publiques

1.3.2.1. Une action en quéte d’un cadre conceptuel

B [‘approche de la doctrine

La doctrine se concentre d’abord sur les fondements de cette action économique.
Il s’agit pour les économistes d’identifier les imperfections du marché. La
réflexion est ici largement dominée par les analyses fondatrices de Musgrave
sur les différentes fonctions de I’Etat : allocation des ressources, redistribution,
rééquilibrage de la conjoncture®. Au-dela du constat des insuffisances de marché,
les juristes s’efforcent pour leur part, avec notamment les notions de bien public et
d’intérét général, de trouver les fondements de I'action économique des personnes
publiques dans le prolongement de leurs missions de service public®®.

La doctrine s’intéresse ensuite aux moyens de l'action. Il s’agit d’identifier les
institutions, les procédures et les instruments mobilisés pour agir sur I'économie.

L'évaluation des résultats de I'action est le champ privilégié des économistes,
qui cherchent a mesurer les effets concrets de chaque mesure et a comparer les
performances. Les juristes traitent pour leur part de ce champ sous l'angle des
procédures permettant de procéder a I'évaluation.

B Le critére de l'objectif économique

Pour le juriste, I'action économique des personnes publiques se définit par sa
finalité, elle suppose une volonté d’influer sur une situation donnée pour atteindre
un objectif économique. Est économique ce qui se rapporte a la production, a la
distribution, a I'échange et a la consommation de biens et de services. L'action
est économique lorsqu’elle a, au moins partiellement, pour objectif d’influer
directement sur I'un ou l'autre de ces éléments.

La question conceptuelle la plus difficile a appréhender est celle des actions mixtes,
qui poursuivent concurremment des objectifs économiques et non économiques.
Il est souvent impossible de raisonner par bloc et de placer une politique publique
entierement dans le champ de I'action économique ou au contraire de I'en sortir
completement. Et il serait contestable de nier la mixité d’un grand nombre de
politiques en cherchant a les classer en fonction des seuls objectifs principaux
gu’elles poursuivent. Pour tenir compte de cette mixité tout en parvenant a un

204. R. Musgrave, The Theory of Public Finance, 1959.

205. V. not. A. de Laubadére et P. Delvolé, Droit public économique, Dalloz, 5¢ éd., Coll. Pré-
cis, 1986 ; P. Delvolvé, Droit public de I'’économie, Dalloz, 1998 ; B. du Marais, Droit public de
la régulation économique, Presses de Sciences Po et Dalloz, 2004 ; R. Moulin et P. Brunet,
Droit public des interventions économiques, LGDJ, coll. Droit des affaires, 2007 ; J.-Y. Ché-
rot, Droit public économique, Economica, coll. Corpus droit public, 2¢ éd., 2007 ; D. Linotte
et R. Romi, Droit public économique, Litec, Manuel, 7¢ éd., 2012 ; S. Bernard, Droit public
économique, Lexisnexis, Coll. Objectif Droit cours, 2¢ éd., 2013 ; S. Nicincski, Droit public des
affaires, 4¢ éd., LGDJ, 2014 ; J.-Ph. Colson et P. Idoux, Droit public économique, LGD)J, 2014 ;
L. Rapp et Ph. Terneyre, Droit public des affaires, Lamy, 2014.
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résultat intelligible, on peut classer chaque politique publique dans le champ
de l'action économique, uniquement « en tant » qu’elle poursuit un objectif
économique.

B [a mutabilité de I'action économique

L'action économique des personnes publiques est par nature évolutive. Ainsi, son
champ se rétrécit ou s’élargit selon que les effets des actions engagées sont positifs
ou négatifs.

Si 'on pousse le raisonnement a I'extréme, une politique d’attractivité conduit
a repenser toutes les politiques publiques ayant une incidence sur l'activité
économique.

Il'y a aussi de fortes inflexions liées a la conjoncture. Les situations de crise ont
un impact considérable sur le champ de l'action économique des personnes
publiques : des circonstances exceptionnelles peuvent en effet conduire a des
extensions temporaires de I'action pour faire face aux nécessités du temps. Ce
phénomeéne est particulierement net depuis I'éclatement de la crise financiére et
des dettes souveraines de 2008, qui a conduit notamment a organiser le sauvetage
de grandes institutions financiéres privées®® ou a ce que I’Etat entre au capital de
grandes entreprises fragilisées au plan financier?.

1.3.2.2. Les enjeux d’une cartographie de cette action

B [’esquisse d’un zonage en cercles concentriques

@ Si l'action économique des personnes publiques se diffuse dans un nombre
toujours plus grand de politiques publiques, la dimension économique n’y est
pas toujours aussi prégnante. Le critére de l'objectif économique permet ainsi de
classer les politiques publiques selon la part plus ou moins grande qu’y occupent
les préoccupations économiques. Il est alors possible de procéder a un zonage de
I'action économique des personnes publiques autour de trois cercles concentriques.

Le premier cercle regroupe l'action relative aux entreprises et celle relative aux
marchés.

L'action économique tournée vers les entreprises les accompagne tout au long de
leur cycle de vie. Il s’agit d’abord des mesures en faveur de la création d’entreprise
(promouvoir I'entreprenariat, inciter financierement ou par des conseils a des
créations, simplifier les formalités administratives), de la définition des regles
relatives a la constitution de I'entreprise (sous forme individuelle ou de personne
morale distincte, principalement les sociétés) ainsi qu’a son organisation et a son
exploitation (baux commerciaux, fonds de commerce). Il s’agit ensuite des mesures
prises en vue de l'aider a croitre et a développer ses activités (régimes propres
aux PME et ETI), a trouver les financements dont elle a besoin (bancaire ou par
206. V. not. la loi n® 2008-1061 du 16 octobre 2008 de finances rectificative pour le finance-
ment de I’éconorpie.

207. Entrée de I'Etat, via la SOGEPA, au capital de PSA Peugeot-Citroén en avril 2014, simul-

tanément a 'entrée de Dongfeng. V. rapport relatif a I’Etat actionnaire, annexé au projet de
loi de finances pour 2015, p.69.
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les marchés financiers ; aides publiques a l'innovation et a l'investissement),
a vendre et a exporter (soutien sur certains marchés, notamment a I'export). Il
s’agit enfin des mesures prises pour l'aider a faire face a des difficultés (prévention
et réglement a la fois par la définition d’un cadre juridique équilibré et par des
fonctions de médiation et de soutien et des juridictions spécialisées) ou a perdurer
sous d’autres formes ou avec d’autres acteurs (cessions, transmissions).

L'action générale relative aux marchés comprend quant a elle les regles concernant
les produits (notamment pour définir ce qui est dans ou « hors du commerce » mais
aussi pour les standardiser), les transactions (y compris la maniére de les effectuer
et de les garantir), les lieux d’échanges (marchés locaux, nationaux, aménagement
commercial), le respect de la liberté des prix et de la concurrence et la protection
des consommateurs. On peut y ajouter les actions relatives a l'organisation, au
controle et a la promotion des échanges internationaux.

Le deuxiéme cercle de I'action économique des personnes publiques correspond
plus directement aux actions mixtes, qui poursuivent des objectifs a la fois
économiques et non économiques, mixité caractéristique du champ des actions et

politiques sectorielles.

Il inclut d’abord la plupart des actions relatives aux secteurs dits « régulés » par

des autorités indépendantes : banques, bourses, assurances, transport, énergie,

communications électroniques et postes, audiovisuel, jeux en ligne. Bien que

tres largement économiques, ces régulations ne peuvent étre réduites a ce seul

aspect, les objectifs étant en réalité plus diversifiés que le simple fonctionnement

harmonieux du marché, comme cela ressort d’ailleurs assez clairement de leurs @
textes statutaires.

Peuvent également étre classées dans les activités mixtes, d'autres actions sectorielles
dans des domaines ou la dimension économique est significative sans étre
nécessairement dominante. C’est notamment le cas du secteur du logement (lié a la
construction), du secteur sanitaire et social (industrie pharmaceutique, établissements
privés a but lucratif) ainsi que des produits et marchés culturels, agricoles, de défense...
Si dans ces secteurs l'action des personnes publiques n’est pas d’abord guidée par des
objectifs économiques, ceux-ci sont loin d’étre accessoires.

Ces actions mixtes comprennent également les activités économiques conduites
par les personnes publiques elles-mémes. Il s’agit ainsi a la fois de la production de
biens et services par les personnes publiques, les entreprises qu’elles constituent
(entreprises publiques) ou qu’elles investissent de cette mission (délégations,
marchés publics), et de la « consommation » de biens et services par les mémes
(marchés publicslaencore). Dans la plupart des cas en effet, les personnes publiques
ne menent pas ces activités pour des motifs exclusivement économiques.

Le troisieme cercle recouvre I'ensemble des actions qui ne poursuivent pas
d’objectif économique mais dont I'impact économique peut étre mesuré et pris en
compte, comme source d’externalités positives ou négatives par le marché dans le
cadre des politiques d’attractivité et de compétitivité.
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Ils’agit parexemple del’action enfaveur de la qualité du systéme éducatif, du systéeme
de santé, des infrastructures, de I'environnement ou du rayonnement culturel du
pays, mais aussi la simplicité, la prévisibilité et 'accessibilité du cadre administratif,
juridique, fiscal et social (droit du travail notamment) indépendamment de celui
spécifiguement applicable aux activités économiques. Les actions conduites en
ces domaines ne poursuivent pas directement d’objectif économique, mais elles
relevent néanmoins de l'action économique des personnes publiques, en raison
des incidences, positives ou négatives, qu’elles peuvent avoir sur I'attractivité et la
compétitivité d’un territoire ou d’une Nation.

N

Mais ce troisieme cercle n’est pas infini et n’a pas vocation a couvrir tous les
champs de I'activité humaine. Tout n’est pas économique et le droit s‘'oppose a ce
que certains domaines le deviennent, notamment lorsqu’il dispose que certaines
matiéres ou activités sont « hors du commerce » (comme par exemple les produits
du corps humains)?,

Pas d’objectif économique, mais un impact
en matiére d’attractivité et de compétitivité
(travail, éducation, recherche, infrastructures, environnement,
cadre administratif et juridique, pression fiscale...)

LE 2¢ CERCLE

LE 1¢" CERCLE

B Préciser et partager ce zonage : un enjeu d’opérationnalité

Une telle cartographie de l'action économique des personnes publiques n’a
d’intérét que si elle présente un caractére suffisamment précis pour étre
opérationnelle. Elle doit aussi étre partagée par les différents acteurs et pouvoir
servir de référence lorsque I'on entend étudier et évaluer I'action économique des
personnes publiques.

Si une telle cartographie n’existe pas a I’heure actuelle, son élaboration peut
s’appuyer sur des démarches et travaux d’ores et déja engagés.

208. V. not. G. Canivet, « Les contrats portant sur les choses hors commerce : 'exemple des
contrats sur les organes humains », Actes du Cycle Droit, économie et justice, 25 septembre 2006.
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Les travaux de I'INSEE seraient a I’évidence d’un grand secours compte tenu de sa
capacité non seulement a recenser les activités économiques mais aussi a évaluer
I'impact de I'action des personnes publiques sur ces activités avec les outils de la
comptabilité nationale.

Les travaux de la direction du budget. Dans le cadre des dispositions de la loi
organique sur les lois de finances (LOLF), le Gouvernement présente le budget
de I'Etat & partir d’une cartographie générale de son action construite autour
de missions, elles-mémes divisées en programmes, lesquels sont subdivisés en
actions. Il en va de méme pour I'examen du « volet performance » de la dépense
publique. Lappréciation des résultats obtenus pour chaque poste de dépense est
faite en fonction notamment d’objectifs instruits sur la base d’indicateurs.

Cette cartographie générale pourrait servir de base a un travail consistant a isoler
la dimension proprement économique au sein de chaque mission, programme
et action du budget de I'Etat, avec le concours des administrations concernées.
Elle contribuerait a une prise de conscience ou au moins a une explicitation de la
contribution de chaque activité des personnes publiques a I'économie, utile tant
aux administrations qu’au Gouvernement, qui pourrait ainsi disposer d’une vision
précise de ce que recouvre la politique économique de la nation.

Une telle démarche pourrait ensuite étre appliquée aux personnes publiques

agissant dans le cadre d’une décentralisation technique (établissements publics)

ou territoriale (collectivités locales) ou bien étre menée ab initio avec ces dernieres

pour disposer d’une grille congue en commun.

4 )
Proposition n° 13 : Faire I'inventaire de I'action économique des personnes
publiques

1) demander a I'INSEE et a la direction du budget de faire une cartographie
précise de I'action économique des personnes publiques, le cas échéant, avec
I'appui de France Stratégie et des inspections et corps de contréle concernés ;

2) élaborer un document de référence permettant de disposer d’une vision
d’ensemble de cette action.

Vecteur : action du Gouvernement

L (INSEE, France Stratégie, direction du budget, inspections et corps de contréle))

1.3.3. Disposer d’évaluations précises des performances globales

L'évaluation des performances de I'action économique des personnes publiques
peut bien sir se faire a partir d’'un examen précis des effets propres a une mesure
particuliere. Mais c’est surtout I’évaluation globale de la performance qui retient
I'attention et focalise le débat public sur le bien-fondé de I'action conduite. Or
celle-ci est affectée aujourd’hui par une double remise en question.
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1.3.3.1. Des limites inhérentes a la statistique qui soulévent des questions
nouvelles

B [intérét et les limites des agrégats

Deés ses développements scientifiques au XVII® siécle, la statistique a joué un réle
essentiel dans la conduite de I'action publique?®, en mesurant les phénomeénes et en
en tirant des enseignements utiles?'°. Mais la statistique est également indispensable
a I'évaluation des mérites de cette action et donc a son contréle démocratique.

Le droit s’est donc trés tot préoccupé de conférer une certaine publicité a ces
statistiques ainsi qu’une indépendance aux institutions chargées de les élaborer?,
Compte tenu de I'importance de ces regles pour le bon fonctionnement de I’'Union
européenne, elles sont désormais élaborées dans ce cadre, méme si le choix a été
fait de laisser aux instituts statistiques nationaux la responsabilité premiere dans
la production des chiffres?'?. Dans le prolongement des travaux menés au niveau
européen, une « Autorité de la statistique publique » a été instituée au niveau
national, dont I'indépendance et I'intégrité sont garanties?':.

Malgré la fiabilité reconnue de l'appareil statistique, le débat sur les chiffres
est toujours vif, qu’il s'agisse du taux de croissance, de l'inflation et surtout de
I’évolution du nombre de chGmeurs (avec la particularité des différentes catégories)
et il porte principalement sur la pertinence des agrégats calculés.

La pertinence statistique est une problématique centrale et fait partie des principes
du guide de bonne conduite européen, mais comme le rappelle I'INSEE au sujet
des dispositifs mis en ceuvre pour satisfaire ce principe : « il n’y a pas de mesure
objective de la pertinence d’une statistique donnée. La pertinence s’apprécie par
rapport a l'usage qui est fait de la statistique. En particulier la pertinence est la
proximité entre le concept qu’on veut observer et le résultat obtenu. En la matiere, le
contenu donné a un concept peut fortement varier selon les besoins des utilisateurs
et leur appréciation du concept étudié » >4,

209. A. Desrosieres, La politique des grands nombres, Histoire de la raison statistique, La
découverte, 2010.

210. D’abord mobilisée sur des questions démographiques, la statistique a trés vite contribué
aux analyses et prises de décisions dans le domaine économique. A cet égard, le fait que dans
son intitulé méme, I'INSEE, principale institution en charge aujourd’hui de la statistique, soit
chargée en méme temps des études économiques, illustre la proximité de ces deux champs.
211. Des controles ont par ailleurs été institués au niveau international, notamment pour les
pays membres du FMI. Le Fonds a adopté pour la premiére fois le 1° février 2013 une « dé-
claration de censure » a I'encontre de I'Argentine pour défaut de fiabilité des statistiques et
refus de se soumettre aux évaluations obligatoires en tant qu’Etat membre.

212. Code de bonnes pratiques de la statistique européenne, adopté par le comité du pro-
gramme statistique le 24 février 2005 (révisé par le Comité du systéme statistique européen
en sept. 2011) ; recommandation de la Commission européenne du 25 mai 2005 sur I'indé-
pendance, I'intégrité et la responsabilité des services statistiques nationaux et communau-
taires (COM(2005) 217).

213. Il de l'article 1" de la loi n° 51-711 du 7 juin 1951 sur l'obligation, la coordination et le
secret en matiére statistique dans sa rédaction issue de l'article 144 de la loi n® 2008-776 du
4 ao(t 2008 de modernisation de I'économie ; décret n°® 2009-250 du 3 mars 2009 relatif a
'Autorité de la statistique publique.

214. V. site de I'INSEE. La question de la pertinence est par ailleurs abordée au point 11 du
code de bonne conduite de la statistique européenne précité.
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B Des difficultés nouvelles liées au réle que les textes font désormais jouer
a ces agrégats

Lincorporation de certaines statistiques dans des regles juridiques pour leur faire
produire des effets de droit est une tendance assez ancienne, par exemple en
matiére d’évolution des loyers. Mais elle a pris une toute autre ampleur dans le
cadre de la gouvernance budgétaire européenne, car ces agrégats sont appelésay
jouer un role déterminant?®,

Le caractere nécessairement « construit » des statistiques, basées sur des
conventions et des corrections, mais aussi I'usage qui en est fait, deviennent I'enjeu
d’un débat juridique et politique®®. Il se nourrit de la complexité des agrégats
retenus par les traités européens?’’.

Les mécanismes prévus par les textes européens s’appuient en effet sur des
concepts®®tels que la « croissance potentielle », qui n’est pas réellement mesurable
et ne peut faire 'objet que d’estimations « au point que certains se demandent
si cette notion continue d’étre utilisable »**°. De méme, |"évaluation du déficit, du
solde ou de I'effort « structurels » (c’est-a-dire corrigés des facteurs conjoncturels),
qui font I'objet de mesures différentes selon les systemes statistiques (ONU, OCDE,
UE et FMI notamment), et la fiabilité de leur mesure ne font pas consensus compte
tenu notamment de leur volatilité?*,

Il'y a par ailleurs un probléeme inhérent a la technicité de ces agrégats qui ne

facilite pas l'intelligibilité et l'acceptabilité des mécanismes mis en place par

I’'Union pour les parlements et les opinions publiques : « Créé a l'origine par des

économistes pour les économistes, son utilisation pour déterminer quand et a quel @
seuil le déficit doit étre corrigé est devenue l'objet de discussions publiques (...) Les

parlementaires — qui ne sont pas des techniciens — sont troublés a juste titre quand

on leur demande d’adopter une révision budgétaire en raison de la modification

d’une estimation. Ignorants du pourquoi et du comment, ils finissent par considérer

ces révisions comme une source d’instabilité artificielle »**.

215. Cette évolution a d’ailleurs fortement contribué a I'expansion plus générale de la |é-
gislation statistique comme le souligne la communication de la Commission européenne
concernant la méthode de production des statistiques de I’'Union européenne : Une vision
de la prochaine décennie, COM (2009) 404 du 10 aolt 2009.

216. Le débat n’est pas propre a la France. En Espagne par exemple, un débat existe sur la
mesure des efforts structurels dans le cadre du semestre européen et en particulier I'ap-
proche trop quantitative que retiendrait la Commission des réformes faites par ce pays.
217. V., soulignant le fait que I'inadéquation des statistiques peut venir de I'utilisation de ca-
tégories « définies par des juristes, des instances bureaucratiques », J. Bichot, « Une nécessité
pour la gouvernance économique : des statistiques appropriées », Les Echos, 10 mars 2014.
218. V. par ailleurs, sur l'utilisation de concepts imprécis tels que les « réformes structu-
relles », les mesures suivies d’effets... qui ont vocation a étre mises en ceuvre dans le cadre
de ces mémes procédures, supra 1.1.2.1.

219. V., évoquant les responsables de la politique économique, J. Pisani-Ferry, « De I'utilité
de la croissance potentielle », La tribune, 8 avril 2015.

220. Cour des comptes, La situation et les perspectives des finances publiques, 2012, p. 184
et annexes VI et VII. ; T. Guyon et S. Sorbe, « Solde structurel et effort structurel : vers une
décomposition par sous-secteur des administrations publiques », Cahiers-documents de
travail de la DGTPE, 2009/13, décembre 2009 ; J. Pisani-Ferry, op.cit.

221. ). Pisani-Ferry, op.cit.
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1.3.3.2. Le débat spécifique autour de la mesure globale qu’est le PIB
B Une critique croissante du PIB comme mesure globale de la performance

Le « produit intérieur brut » mesure la production totale des unités résidentes.
Egal, a la fois, a la somme des productions, des dépenses et des revenus, il est
plus fréquemment défini comme la somme des valeurs ajoutées des opérateurs
résidents???. Ce concept a émergé progressivement dans les années trente aux
Etats-Unis, alors a la recherche d’une mesure synthétique de I'activité économique,
avant de se diffuser dans la plupart des pays développés aprés guerre, avec
I'essor de la comptabilité nationale?. Pour assurer sa comparabilité au niveau
international, il est défini dans le cadre du systéme de comptabilité nationale des
Nations Unies (SCN 2008) ; pour les Etats membres de I'Union européenne, c’est le
systéme européen des comptes (SEC 2010) qui joue ce role?*.

Cette unité de mesure de la richesse produite par un pays a fait I'objet d’importantes
critiques dans la période récente. Pour approfondir ces questions, une commission
sur les mesures des performances et du progrés économique et social a été réunie
al'initiative du Président de la République en 2008, sous I'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.

B Des évolutions possibles du PIB lui-méme

Le PIB fait d’abord I'objet de critiques techniques sur le terrain économique. Il a
été relevé qu’il ne mesure que les flux de richesse et non les stocks. Il ignore ainsi
la question du patrimoine, aussi bien dans son volet actif (les biens et richesses
accumulés) que passif (la dette) et livre donc une indication biaisée de la situation
d’un pays en faisant par exemple apparaitre une « croissance » alors que la valeur
de son patrimoine a pu s’effondrer faute d’investissements ou alors que sa dette
explose. Par ailleurs, il ne sait pas mesurer « ce qui n’a pas de prix »** et peine donc
a valoriser les services non marchands, qu’il s’agisse des travaux domestiques ou
des services publics.

Il est possible de répondre aux critiques concernant la dimension économique
du PIB sans le remettre en cause radicalement. D’autres agrégats, comme celui
de l'investissement ou de la dette, permettent de compléter assez aisément ses
lacunes. En ce qui concerne les flux de richesse eux-mémes, les regles de calcul
du PIB peuvent étre modifiées pour tenir compte de ses insuffisances. Elles ne
peuvent toutefois évoluer que dans un cadre international ou européen. C’est

222. V. fiche : « Produit intérieur brut aux prix du marché / PIB » (site de I'INSEE).

223. V. not. F. Fourquet, Les comptes de la puissance, Histoire de la comptabilité nationale et
du plan, Encres, 1980 ; A. Vanoli, Une histoire de la comptabilité nationale, La découverte,
Reperes, 2002, cités par D. Méda, « Comment le PIB a pris le pouvoir », Revue Projet, n° 331,
2012/6, pp. 14-21.

224, Réglement (UE) n® 549/2013 du 21 mai 2013 relatif au systéme européen des comptes
nationaux et régionaux dans I’Union européenne.

225. J.-L. Tavernier et Ph. Cuneo, « On ne sait pas mesurer ce qui n’a pas de prix », Revue
projet, n° 331, 2012/6, pp 22-25.
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ainsi, par exemple, qu'a été décidée dans le cadre du systeme de comptabilité
européen « SEC 2010 » I'intégration a I'avenir de I'économie « souterraine ».

B [‘adjonction d’autres indicateurs

Les secondes critiques, plus politiques, portent sur le positionnement méme
du PIB qui ne mesure que les résultats économiques, sans tenir compte de
I'impact environnemental ou des inégalités. Ces critiques, qui se rattachent a une
thématique un peu différente de la premiére en se focalisant sur la question de la

soutenabilité de la croissance et la qualité de vie ressentie, ont eu des conséquences

non négligeables.

Elles ont d'abord amené I'INSEE a calculer a partir de 2010 de nouveaux indicateurs

s’inspirant directement de ces recommandations ; elles ont par ailleurs contribué
a inspirer une démarche de la Commission européenne??® ainsi que la finalisation,
par I’OCDE, d’indicateurs de « vivre mieux »%?’,

Produit intérieur brut (PIB) et nouveaux indicateurs de prospérité (NIP) —
Approches étrangéres

Si un grand nombre de pays ne semblent pas connaitre de réel débat sur le PIB
(Etats-Unis, Canada, Mexique, Corée du Sud, Singapour, Russie, Pologne, Afrique
du Sud), ce débat a pris ailleurs une certaine ampleur dans le prolongement du
rapport Stiglitz, notamment en Europe.

En Allemagne, une commission spéciale du Bundestag a élaboré 9 indicateurs
de prospérité mais les modalités selon lesquelles ils pourraient étre pris en
compte restent a préciser avec le Gouvernement fédéral. Au Royaume-Uni,
un programme a été initié en 2011, comportant des indicateurs de bien-étre
guantitatifs mais aussi des indicateurs plus subjectifs. Ces indicateurs sont mis en
ligne sur un site internet et ont une portée essentiellement politique. En Italie,
un rapport est publié tous les ans sur le « bien-étre équitable et soutenable »
mesuré a partir de 134 indicateurs regroupés en 12 domaines.

Ce débat n’est toutefois pas propre au continent européen. Israél a élaboré une
série d’indicateurs permettant d’évaluer la qualité de vie, le bien-étre et I'état
socio-économique du pays. UAustralie a décidé de publier d’autres agrégats que
le PIB pour mesurer le bien étre, notamment en matiere environnementale ou
sociale. En Chine, la place de la croissance du PIB recule dans I'’évaluation des
dirigeants chinois par le parti communiste et une circulaire de 2013 appelle
a la création d’indicateurs plus pertinents et individualisés, notamment en
matiere de développement soutenable, d’harmonie sociale ou de protection de
I'environnement. Le produit régional brut et son taux de croissance ne devraient
plus étre les indicateurs principaux.

226. Communication COM (2009) 433 du 20 ao@t 2009 de la commission européenne, Le
PIB et Au-dela : mesurer le progrés dans un monde en mutation.

227. V. not. sur ces travaux, le rapport Comment va la vie ? (année 2013), OCDE, 12 dé-
cembre 2014.
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Alors qu’elle avait été a I'initiative de certaines de ces réflexions, ce n’est qu’a la fin
de I'année 2013 que la France a décidé d’introduire officiellement ces nouveaux
indicateurs dans les textes applicables. Une premiére proposition de loi organique?®
a été retirée au profit d’'une proposition de loi ordinaire, devenue la loi n® 2015-411
du 13 avril 2015. L'article unique de cette loi prévoit que : « Le Gouvernement remet
annuellement au Parlement, le premier mardi d’octobre, un rapport présentant
I’évolution, sur les années passées, de nouveaux indicateurs de richesse, tels que
des indicateurs d’inégalités, de qualité de vie et de développement durable, ainsi
qu’une évaluation qualitative ou quantitative de I'impact des principales réformes
engagées l'année précédente et I‘année en cours et de celles envisagées pour
I'année suivante, notamment dans le cadre des lois de finances, au regard de ces
indicateurs et de I'évolution du produit intérieur brut. Ce rapport peut faire l'objet
d’un débat devant le Parlement ».

Contrairement au premier état du texte, la loi ne définit pas elle-méme quels
doivent étre les indicateurs, afin notamment de pouvoir tenir compte des travaux
engageés sur ce point par le CESE et France Stratégie.

Leurs propositions ont été rendues publiques le 22 juin 2015 et portent sur 10
indicateurs, dont certains ont un caractére proprement économique : inégalité de
revenus (rapport de la masse des revenus détenus par les 10 % les plus riches a celle
des 10 % les plus pauvres) ; climat-énergie (empreinte carbone) ; investissement
(actifs productifs, physiques et incorporels, en % du Produit Intérieur Net) ; travail-
emploi (taux d’emploi de la population active) ; éducation (taux de diplomés de
I'enseignement supérieur parmi les 25-34 ans), santé (espérance de vie en bonne
santé a la naissance) ; biodiversité (indice d’abondance des oiseaux) ; capital
financier (dette des différents agents économiques non financiers, administrations
publiques, entreprises, ménages, rapportée au PIB) ; gestion des ressources (taux
de recyclage des déchets) ; bien-étre (indicateur de satisfaction a I'égard de la vie??).

Si la discussion de la proposition de loi a donné lieu a un trés large consensus
sur son principe, elle a aussi montré des hésitations sur les modalités pratiques
d’insertion de ces nouveaux indicateurs dans les procédures parlementaires,
notamment en ce qui concerne le choix de présenter un rapport permettant de les
prendre en compte concomitamment au dépot du projet de loi de finances, mais
indépendamment de I'évaluation préalable de la loi de finances.

La question des voies et moyens d’une prise en compte effective de ces nouveaux
indicateurs pour compléter I'appréhension des performances économiques reste
donc posée. La voie d’une insertion dans I'étude d’impact de la loi de finances
mériterait d’étre expérimentée. Les objectifs correspondant a ces nouveaux
indicateurs auraient en outre naturellement vocation a figurer dans la stratégie
économique nationale qui a été proposée (cf. proposition 12 supra).

228. Proposition de loi organique n°® 1628, portant modification de la loi organique relative a
la programmation et a la gouvernance des finances publiques, visant a la prise en compte des
nouveaux indicateurs de richesse, déposée le 11 décembre 2013 retirée le 23 janvier 2014.
229. Indicateur collecté par Gallup World Poll et utilisé par 'OCDE.
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-
Proposition n° 14 : Moderniser le contenu et l'utilisation des agrégats

économiques

1) demander a I'INSEE de préciser le mode d’emploi des principaux agrégats

économiques en tenant compte, a la fois, des usages envisagés et des marges

d’appréciation liées aux précautions scientifiques nécessaires a I'élaboration de
ce document ;

Vecteur : action du Gouvernement

(INSEE)

2) engager une réflexion sur la maniere de valoriser dans le calcul du PIB les

activités des services non marchands, notamment celles des services publics,

non pas a leur prix de revient mais en tenant compte de leur valeur ajoutée
effective et monétarisée ;

Vecteur : action du Gouvernement

(INSEE)

3) définir le contenu des nouveaux indicateurs mentionnés par la loi du 13
avril 2015 en tenant compte des objectifs fixés dans le document de stratégie
économique nationale (voir proposition n°12) ;

Vecteur : action du Gouvernement
(INSEE et France Stratégie)

4) intégrer les résultats de ces nouveaux indicateurs dans I'évaluation préalable
des lois financieres.

Vecteur : évaluations préalables des lois financieres

(ministre des finances et des comptes publics,

ministre des affaires sociales et de la santé)
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Quels fondements juridiques
de ’action économique
des personnes publiques ?

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

Si les exigences constitutionnelles applicables a I'action économique sont en
premiére analyse plus conciliantes que les exigences conventionnelles, le contréle
de constitutionnalité a néanmoins remis en cause d’importantes dispositions de
politique économique (2.1). A I'inverse, les exigences des traités et du droit de
I’'Union n’imposent nullement de renoncer a une action économique ambitieuse, a
la condition que celle-ci prenne en compte le droit européen dés sa conception. Il
en va de méme pour le droit international (2.2). Les normes et les principes de droit
interne gagneraient enfin a évoluer afin que les personnes publiques disposent
d’un cadre plus clair et plus sr pour conduire leur action (2.3).

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

Le « bloc de constitutionnalité » est globalement souple et laisse une importante
marge d’appréciation au Parlement en matiére de législation économique (2.1.1).
Cette relative souplesse ne doit pas toutefois conduire a mésestimer les exigences
qui découlent du contrble de constitutionnalité en matiere économique (2.1.2).
Ces exigences sont encore renforcées aujourd’hui avec la question prioritaire de
constitutionnalité que les entreprises se sont largement appropriée (2.1.3).
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2.1.1. Une constitution économique pondérée

La notion de « constitution économique »?*° renvoie dans une acception étroite
aux dispositions constitutionnelles spécifiant le systéme ou le modele économique
d’un pays. Aucune disposition de ce type n’existe en France qui n’a de constitution
économique qu’au sens large, c’est-a-dire des régles de niveau constitutionnel
applicables dans le domaine économique (v. infra encadré pour les dispositions de
niveau constitutionnel les plus significatives dans les pays étudiés).

2.1.1.1. Des textes constitutionnels admettant largement
DPaction économique

B [a Constitution prend en compte I'action économique

La Constitution de 1958 est d’abord un texte d’organisation des pouvoirs publics et
ne comporte elle-méme que peu d’éléments sur les droits substantiels. Ce constat
vaut également en matiere économique, méme si le premier alinéa de l'article 1¢
définit la France comme une République « sociale », qualificatif qui ne détermine
pas un systéme économique s’'imposant au législateur®.

Cependant plusieurs dispositions constitutionnelles organisent et encadrent
I'action économique des personnes publiques.

Ainsi, I'article 34 inclut dans le domaine de la loi, outre le taux et les modalités
de recouvrement des impositions de toutes natures et le régime d’émission de
la monnaie (al. 6), les nationalisations d’entreprises et les transferts de propriété
d’entreprises du secteur public au secteur privé (al. 11) ainsi que le régime de la
propriété, des droits réels et des obligations civiles et commerciales (al. 16).

D’autres articles autorisent le recours au référendum pour tout projet de loi
portant sur des réformes relatives notamment a la politique économique??,
prévoient des emplois ou fonctions pour lesquels, en raison de leur importance pour
la vie économique de la Nation, la nomination par le Président de la République
intervient aprés consultation des assemblées?®, instituent un Conseil économique
social et environnemental pouvant étre consulté par le Gouvernement sur tout
probléme de caractére économique et auquel tout plan ou tout projet de loi de
programme a caractére économique est soumis pour avis®4,

230. H. Rabault, « La Constitution économique en France », RFDC 2000, p. 708 ; J.-B. Auby,
« Quelques observations sur la Constitution économique », colloque La Constitution éco-
nomique de I'Etat, L'ordre constitutionnel économique, 1958-2008, LPA, 22 janvier 2009,
n°16; P. Mbongo, « La neutralité économique de la Constitution a I'eére de I'intégration
économique européenne et de la globalisation », op. cit. p.79 ; M.-L. Dussart, Constitution
et économie, Nouvelle bibliothéque des theses Dalloz, n® 144, 2015.

231. B. Mathieu, « La République sociale », La République en droit frangais, Economica,
1996, p. 175 s. La République sociale n’implique ni n'autorise la socialisation de I'économie
(V. infra 2.1.1.2). Elle n’est pas méme synonyme d’une « économie sociale de marché » qui
s'imposerait au législateur (expression utilisée par les Traités européens, v. infra 2.2.1.1.).
232. Article 11 de la Constitution dans sa rédaction issue de la révision de 1995.

233. Article 13 de la Constitution dans sa rédaction issue de la révision de 2008.

234. Articles 69 a 71 de la Constitution dans leur rédaction issue de la révision de 2008.
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B Les déclarations des droits n‘abordent qu’assez peu les libertés économiques

Se fondant sur le renvoi fait par le Préambule de la Constitution de 1958 a la
déclaration des Droits de I’'Homme de 1789 et au Préambule de 1946, le Conseil
constitutionnel les a incorporés dans le bloc de constitutionnalité®, auquel s’est
ajoutée la Charte de I'environnement de 20042%¢,

Selon une présentation devenue classique, ces trois textes correspondent aux
trois générations de droits fondamentaux dont les inspirations ont tendance a
s’équilibrer, ce qui contribue a la plasticité du cadre constitutionnel. Mais ces textes
abordent, en tout état de cause, de maniére assez discrete I'action économique
des personnes publiques.

La déclaration des droits de I’hnomme du 26 aolt 1789, d’inspiration libérale, tend a
modérer I'action des personnes publiques en général. Elle proclame la liberté (art.
4) et la propriété (art. 17) afin de les protéger du pouvoir royal et de I'arbitraire,
dans le contexte particulier de la Révolution, mais ne comporte pas pour autant
de dispositions explicitement économiques. Ce n’est qu’en consultant les débats
auxquels elle a donné lieu que I'on peut découvrir la portée que ses auteurs
entendaient lui conférer, notamment pour les libertés économiques?’.

Le Préambule de la Constitution du 27 octobre 1946 est quant a lui trés marqué par
les préoccupations sociales qui en constituent I'inspiration majeure. Il comporte
néanmoins une disposition économique trés explicite qui pourrait étre lue comme
« prescrivant I'interventionnisme »* a son 9¢ alinéa aux termes duquel « tout bien,
toute entreprise, dont I'exploitation a ou acquiert les caractéres d’un service public
national ou d’un monopole de fait, doit devenir la propriété de la collectivité ». Mais
I'inspiration de cette disposition, dont il a pu étre observé qu’elle visait tout autant
a préserver les missions d’intérét général qu’a éviter que le marché soit faussé par
un opérateur privé dominant, conduit a relativiser sa portée?*,

La Charte de 2004 veille quant a elle a assurer la préservation de I'environnement
par un certain nombre de dispositions transversales. Son article 6 mentionne
néanmoins spécifiquement les questions économiques en énongant que « Les
politiques publiques doivent promouvoir un développement durable. A cet effet, elles
concilient la protection et la mise en valeur de I'environnement, le développement
économique et le progreés social ». Son article 5, bien que ne traitant pas quant a lui
explicitement des questions économiques, a été percu comme ayant une incidence
directe sur I'action économique en consacrant le principe de précaution.

235. Décision n° 71-44 DC du 16 juillet 1971.

236. Sa valeur constitutionnelle a été confirmée par la décision n® 2008-564 DC du 19 juin
2008 puis par la décision CE, Ass., 3 octobre 2008, Commune d’Annecy, n° 297931, GAJA
n°® 114, Dalloz 2013.

237. V. sur ces travaux préparatoires, R. Fraisse, « La QPC et la liberté d’entreprendre », RJEP,
ao(t 2011, n° 689.

238. P. Delvolvé, Droit public de I'’économie, Dalloz 1997, p. 170.

239. G. Quiot, « Service public national et liberté d’entreprendre », Le Préambule de la
Constitution de 1946, antinomies juridiques et contradictions politiques, PUF, 1996, p. 187.
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B Un débat résiduel sur la nécessité de compléter les textes constitutionnels

L'absence de toute disposition constitutionnelle traitant de fagon explicite des
rapports entre |'Etat, les entreprises et I'économie de marché, a pu surprendre?,

Le débat sur 'opportunité de constitutionnaliser ces principes est toutefois resté
assez circonscrit. La question n’a pas été abordée dans le cadre de la derniéere
révision de la Constitution en 20082, Il n’a pas davantage pris d’ampleur dans le
cadre des travaux du comité constitué en 2009 sur un éventuel enrichissement du
Préambule de 1946, méme si l'insertion de la liberté d’entreprendre dans les textes
constitutionnels y a été évoquée?*?. Cette proposition, a laquelle ses promoteurs
attachaient une portée essentiellement symbolique, n’a toutefois pas été retenue
par le comité, qui n’a du reste proposé aucune modification du préambule.

Le débat ne s’est pas totalement éteint aujourd’hui®2. Il convient de ne s’y engager
qu’avec prudence. Une révision constitutionnelle a des fins purement symboliques
ne présenterait pas de réelle utilité et pourrait en revanche avoir des conséquences
imprévues sur les exigences constitutionnelles en matiere d’action économique
des personnes publiques.

L'action économique des personnes publiques dans la Constitution : exemples
étrangers

Allemagne

Art. 104 b : Dans la mesure ou la présente loi fondamentale lui confie des
compétences législatives, la Fédération peut accorder aux Ldnder des aides
@ financieres destinées aux investissements particulierement importants des
Ldnder et des communes (ou groupements de communes) lorsque ceux-ci sont
nécessaires, 1. pour parer a une perturbation de I'équilibre global de I’économie,
ou 2. pour compenser les inégalités de potentiel économique existant a I'intérieur
du territoire fédéral, ou 3. pour promouvoir la croissance économique. / Par
dérogation ala premiere phrase, la Fédération peut accorder des aides financieres
sans avoir de compétences législatives en cas de catastrophes naturelles ou
de situations exceptionnelles d’urgence qui échappent au contrdle de I'Etat et
portent des atteintes considérables a la situation des finances publiques.

240. G. Carcassonne relevait ainsi que « I'’économie de marché, que permet et que traduit
la liberté d’entreprendre, est consubstantiellement attachée a la société dans laquelle nous
vivons. Il est assez étrange qu’aucune constitution frangaise ne soit allée jusqu’a la procla-
mer formellement alors que plus personne ne remet véritablement en cause les principes de
I"économie de marché », « La liberté d’entreprendre », actes du colloque L'entreprise et le
droit constitutionnel, CREDA du 26 mai 2010, p. 80.

241. Le rapport du comité de réflexion et de proposition sur la modernisation et le rééqui-
librage des institutions de la V¢ République, centré sur l'organisation des pouvoirs publics,
n’y consacre pas de développement spécifique : Pour une V° république plus démocratique,
rapport remis le 29 juin 2007.

242. Proposition faite par L. Parisot au nom du MEDEF, v. le rapport au Président de la
République : Redécouvrir le Préambule de la Constitution, La documentation Frangaise,
2009, p. 160.

243. V. J. Peyrelevade, « La Constitution contre I'économie », Revue Commentaire, 2013/4,
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Espagne

Art. 38 : La liberté d’entreprise est reconnue dans le cadre de I'économie de
marché. Les pouvoirs publics garantissent et protégent son exercice et la défense
de la productivité conformément aux exigences de 'économie générale et, s’il y
a lieu, de la planification.

Art. 128 : [...] 2. Uinitiative publique est reconnue dans l'activité économique.
Une loi pourra réserver au secteur public des ressources ou des services
essentiels, tout particulierement en cas de monopole, et décider également le
controéle d’entreprises lorsque I'intérét général I'exigera.

Art. 131 : 1. Etat pourra, par une loi, planifier I'activité économique générale
pour veiller aux besoins collectifs, équilibrer et harmoniser le développement
régional et sectoriel et stimuler la croissance des revenus et de la richesse et leur
plus juste distribution.

Italie

Art. 41 : Uinitiative économique privée est libre./ Elle ne peut s’exercer en
opposition avec l'utilité sociale ou de maniere a porter atteinte a la sécurité,
a la liberté, a la dignité humaine./ La loi détermine les programmes et les
contréles nécessaires afin que I'activité économique publique et privée puisse
étre orientée et coordonnée a des fins sociales.

Pologne

Art. 20: L'économie sociale de marché fondée sur la liberté de l'activité
économique, sur la propriété privée et la solidarité, le dialogue et la coopération @
entre les partenaires sociaux, constitue le fondement du systéme économique
de la République de Pologne.

Art. 22 : La liberté d’exercer des activités économiques ne peut étre limitée qu’en
vertu de la loi et uniquement au regard d’un intérét public important.

Suisse
Art. 27 : La liberté économique est garantie.

Art. 94 : 1. La Confédération et les cantons respectent le principe de la liberté
économique./ 2. lls veillent a sauvegarder les intéréts de 'économie nationale et
contribuent, avec le secteur de 'économie privée, a la prospérité et a la sécurité
économique de la population./3.Dans les limites de leurs compétences respectives,
ils veillent a créer un environnement favorable au secteur de I'économie privée./
4. Les dérogations au principe de la liberté économique, en particulier les mesures
menacant la concurrence, ne sont admises que si elles sont prévues par la
Constitution fédérale ou fondées sur les droits régaliens des cantons.

Art. 95 : La Confédération peut légiférer sur 'exercice des activités économiques
lucratives privées.

p. 841s. ; P. Delvolvé, J. Peyrelevade, « La Constitution et I'économie », Revue Commentaire,
2014/2, p. 343s.
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Art. 100 : 1 La Confédération prend des mesures afin d’assurer une évolution
réguliére de la conjoncture et, en particulier, de prévenir et combattre le chomage
et le renchérissement./ 2. Elle prend en considération le développement
économique propre a chaque région. Elle collabore avec les cantons et les milieux
économiques./ 3. Dans les domaines du crédit et de la monnaie, du commerce
extérieur et des finances publiques, elle peut, au besoin, déroger au principe de
la liberté économique. / 4. La Confédération, les cantons et les communes fixent
leur politique budgétaire en prenant en considération la situation conjoncturelle.

Turquie

Art. 166 : 'Etat a le devoir de planifier le développement économique, social et
culturel, et en particulier le développement rapide et harmonieux de I'industrie
et de l'agriculture d’'une maniere équilibrée sur le plan national, d’inventorier et
d’évaluer les ressources nationales en vue de planifier leur utilisation productive,
ainsi que de créer les structures nécessaires a ces fins [...].

Art. 167 : Etat prend les mesures susceptibles de garantir et de promouvoir
le bon fonctionnement et la régularité des marchés monétaire, de crédit, des
capitaux, des biens et des services; il empéche la formation sur ces marchés de
monopoles et de cartels de fait ou résultant d’'une entente.

Russie

Art. 8 : 1. Dans la Fédération de Russie sont garantis I'unité de l'espace
économique, la libre circulation des biens, services et moyens financiers,
le soutien de la concurrence, la liberté de I'activité économique. / 2. Dans la
@ Fédération de Russie sont également reconnues et protégées la propriété privée,
d’Etat, municipale et les autres formes de propriété.

Article 34 : 1. Chacun a le droit a la libre utilisation de ses capacités et de ses
biens pour l'activité d’entreprise et les autres activités économiques non
interdites par la loi. 2. Est interdite I'activité économique tendant au monopole
et a la concurrence déloyale.

Chine

Art. 6 : 1. Le régime économique socialiste de la République populaire de Chine
est fondé sur la propriété socialiste publique des moyens de production, c’est-
a-dire la propriété du peuple tout entier et la propriété collective des masses
laborieuses. Le régime de la propriété socialiste publique remplace le systeme
d’exploitation de 'lhomme par I'lhomme, il applique le principe « de chacun
selon ses capacités a chacun selon son travail » / 2. Durant la premiére étape du
socialisme, I’Etat applique un régime économique fondé sur la propriété publique
comme facteur dominant et différents secteurs de I'’économie se développant
cOte a cote, et un systéeme de distribution, avec la distribution selon le travail
comme facteur dominant et la coexistence de plusieurs modes de distribution.

Art. 11 : Le secteur économique individuel, le secteur privé et les autres secteurs
qui n‘appartiennent pas a I'économie publique qui existent dans les limites définies
par la loi, constituent une composante majeure de I'’économie socialiste de marché.

94
-~ ‘ 35EA15.ndd 94 ‘“ @ 07/08/2015 15:12:57 ‘



Corée du sud

Art. 119 : 1. Lordre économique de la République de Corée est basé sur le
respect de la liberté et de I'initiative des entreprises et des particuliers dans le
monde des affaires ; / 2. Etat régule et coordonne les affaires économiques de
maniére a maintenir une croissance stable et |a stabilité de 'économie nationale,
a assurer une redistribution adéquate des revenus, a prévenir les situations de
domination ou d’abus de pouvoir économique sur le marché et a démocratiser
I’économie en assurant I’'harmonie entre les agents économiques.

Brésil
Art. 173 : sauf dans les cas prévus par la présente Constitution, I'exercice direct
par I'Etat d’une activité économique n’est permis que lorsqu’il répond a des

impératifs de slreté nationale ou d’intérét collectif de premiere importance, au
sens de la loi.

Art. 174 : En tant qu’agent normatif et régulateur de Iactivité économique, IEtat
exerce, selon les formes de la loi, les fonctions de surveillance, de stimulation
et de planification; cette derniére est contraignante pour le secteur public et
indicative pour le secteur privé.

2.1.1.2. Un droit prétorien historiquement modéré en matiére
économique

L'absence de véritable « constitution économique » en France tient surtout a

I'approche modérée du juge constitutionnel, qui a de longue date veillé a ne pas @
opposer les normes constitutionnelles aux orientations de fond des politiques

économiques des majorités successives.

B Des bornes constitutionnelles assez éloignées

La modération du juge constitutionnel en matiere d’action économique s’est
notamment illustrée par l'attitude qu’il a adoptée face aux mouvements qui
ont affecté la taille du secteur public. Sans doute cette présentation classique
survalorise-t-elle un élément parmi d’autres du contentieux constitutionnel
économique?*, mais les limites fixées a ce sujet par le Conseil constitutionnel
sont aujourd’hui encore les « butoirs ultimes » quant aux grandes évolutions du
périmetre du secteur public et donc, quant a la place de l'initiative privée dans
I’économie.

La limite haute de I'action économique des personnes publiques a été tracée a
I'occasion de la décision sur les nationalisations®®®. Le Conseil constitutionnel a
en effet affirmé que les nationalisations ne devaient pas avoir pour conséquence
de conduire a une socialisation de I'économie telle qu’elle remettrait en cause la
liberté d’entreprendre?®.

244. P. Mbongo, op. cit.

245. Décision n® 81-132 DC du 16 janvier 1982.

246. « Il existe un seuil de collectivisme au-dela duquel les gouvernants ne pourraient aller
sans d’abord provoquer et obtenir une révision constitutionnelle » (G. Vedel et P. Delvolvé,
Droit administratif, Thémis, PUF, Ed. 1992, tome 2, p. 640).
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Symétriquement, lorsqu’il a examiné les privatisations votées par le Parlement
en 1986, le Conseil constitutionnel, se fondant sur le 9¢ alinéa de la Constitution
de 1946, a précisé ce que recouvraient les « services publics nationaux » et les
« monopoles de fait » insusceptibles de faire I'objet d’une privatisation?” et donc
défini la limite basse du secteur public.

Mais ces butoirs se sont révélés eux-mémes peu contraignants.

S’agissant des nationalisations, le contrdle de la « nécessité publique » susceptible de
les justifier s’est montré beaucoup moins exigeant qu’en matiere d’utilité publique
des expropriations. Il n’a en effet porté que sur I'erreur manifeste d’appréciation
et a laissé une marge importante quant au choix des entreprises concernées au
regard du principe d’égalité, notamment en ce qui concerne I'exclusion des sociétés
étrangeéres mais aussi I'inclusion des sociétés mutualistes?*®,

De méme, s’agissant des privatisations, la jurisprudence du Conseil constitutionnel
ne consacre comme réellement intangibles que les services publics dont la
nécessité découle d’exigences constitutionnelles (police, justice, armée) et dont
la privatisation n’a en tout état de cause jamais été envisagée. Quant aux services
publics nationaux, le législateur peut les privatiser dés lors qu’il leur retire ce
caractere et notamment leur monopole de droit. Enfin, la catégorie des monopoles
de fait a été réduite a peu de chose par I'approche du juge constitutionnel, assez
éloignée des méthodes d’analyse concurrentielles, méme lorsqu’il a été confronté
a la question des monopoles naturels®?. Le 9¢ alinéa du préambule de 1946 a ainsi
été largement « neutralisé » 2*°,

B Des principes qui laissent une certaine liberté au législateur

A l'intérieur de ces bornes ultimes, le législateur garde une assez grande marge
d’appréciation pour définir ce que doit étre 'action économique des personnes
publiques. La jurisprudence du Conseil constitutionnel a en effet plutot porté sur
les modalités de mise en ceuvre que sur les orientations de fond.

La liberté d’entreprendre occupe une place centrale et paradoxale.

Cette place centrale s’explique par le fait qu’il s’agit de I'unique composante du bloc
de constitutionnalité propre au champ économique et qu’elle a été dégagée dans
le contexte historique qui vient d’étre rappelé. Elle a été regardée par la doctrine
comme une liberté « premiére »**, « de portée générale »*2, « la plus large et la
plus haute de toutes les libertés économiques »*>.

247. Décision n°® 86-207 DC du 26 juin 1986.

248. B. Genevois, « Les nationalisations et privatisations », actes du colloque L’entreprise et
le droit constitutionnel, CREDA du 26 mai 2010, p. 92 s.

249. Décision n° 2006-543 DC du 30 novembre 2006.

250. V. A. Cartier-Bresson, « ‘Marché’, ‘concurrence’, ‘Etat actionnaire’. Dits, non dits et clairs
obscurs constitutionnels », actes du colloque du 3 octobre 2008, La Constitution écono-
mique de I'Etat, L'ordre constitutionnel économique, 1958-2008.

251. G. Carcassonne, op. cit.

252. S. Nicinski, Droit public des affaires, Montchrestien, 2014, n° 63.

253. P. Delvolvé, Droit public de I'économie, op. cit., n° 86.
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Elle a néanmoins aussi été regardée comme une liberté incertaine, suscitant des
interrogations tant sur ses sources textuelles dans la Déclaration de 1789 — on a
cru pouvoir les trouver dans les articles 2 (propriété) et 4 (liberté) avant que seul ce
dernier soit retenu®* — que sur ses liens avec d’autres libertés comme la liberté du
commerce et de I'industrie. Elle est aujourd’hui parfois rapprochée du principe de
libre concurrence (qui n’a pas lui-méme valeur constitutionnelle®®) et du principe
de liberté contractuelle.

Mais c’est surtout sur le degré de protection dont elle bénéficie aux yeux du Conseil
constitutionnel que porte le débat doctrinal. Initialement, le Conseil constitutionnel
avait affirmé que cette liberté n’était « ni générale ni absolue » et ne pouvait
« exister que dans le cadre d’une réglementation instituée par la loi », et il bornait
son contrdle a celui de I'erreur manifeste d’appréciation. Ce controle restreint est
désormais limité aux cas ou le législateur doit la concilier avec un autre principe
ou objectif de valeur constitutionnelle, le juge constitutionnel effectuant un plein
controble lorsque le législateur limite la liberté d’entreprendre en poursuivant un
simple objectif d’intérét général ne disposant pas d’une assise constitutionnelle®,

Si d’autres principes fondamentaux régissent I'action économique des personnes
publiques®’, la jurisprudence constitutionnelle s’est montrée suffisamment flexible
pour laisser des marges de manceuvre aux décideurs publics.

Il en va notamment ainsi du droit de propriété, qui couvre un champ important
notamment pour les entreprises, encore accru par I'élargissement de la notion
de patrimoine aux actifs immatériels. Selon une jurisprudence bien établie,
les atteintes aux droit de propriété sont possibles, mais a la double condition,
s’agissant des privations pures et simples de propriété, d’'une nécessité publique
légalement constatée et d’une juste et préalable indemnité. Les autres restrictions
sont quant a elles possibles sous réserve qu’elles soient proportionnées a l'objectif
poursuivi®e,

De méme, le principe de liberté contractuelle, dégagé progressivement®®, joue
un role considérable en matiere économique, le contrat étant « pour l'entreprise,
I'instrument privilégié de son activité, I’habit juridique de son organisation et de

254. La rédaction de la décision du 16 janvier 1982 avait pu faire croire qu’elle découlait au
moins en partie du droit de propriété.

255. Le principe de libre concurrence peut en réalité converger avec la liberté d’entre-
prendre ou prolonger le principe d’égalité, v. not. décision n® 2014-434 QPC du 5 décembre
2014, Société de laboratoires de biologie médicale Bio Démes Unilabs SELAS ; v. en outre sur
I'idée que la libre concurrence ait pu appartenir au bloc de constitutionnalité, D. Ribes, « La
concurrence saisie par le droit constitutionnel frangais ? », note sous CC, décision n °2002-
460 DC, RFDC 2003, p. 168.

256. V. R. Fraisse, op. cit.

257. Seules sont ici mentionnées les principales libertés en matiere d’action économique.
258. V. pour une « codification » de cette jurisprudence, infra 2.1.3.2.

259. Décision n° 2000-437 DC du 19 décembre 2000 la rattachant a la liberté de l'article 4
de la Déclaration, aprés un refus de la reconnaitre dans sa décision n° 94-348 DC du 3 ao(t
1994 et une premiere évolution dans sa décision n° 97-388 DC du 20 mars 1997.
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sa réalisation »*°, Mais il n’est pas absolu et la jurisprudence autorise méme la
remise en cause des conventions légalement conclues des lors que I'atteinte a la
liberté contractuelle n’est pas excessive®!.

Enfin, le principe d’égalité est tres sollicité par 'action économique des personnes
publiques, dans la mesure notamment ou elle utilise des dispositifs ciblés sur
des territoires ou des catégories d’activités ou de personnes, toutes formes de
sélectivité qui suscitent des contentieux sur les distinctions ainsi opérées. Ce
principe se décline en outre de maniére spécifique dans certains domaines (égalité
devant les charges publiques, égalité devant I'impo6t, égal accés a la commande
publique...). Selon une jurisprudence constante, le législateur ne méconnait pas le
principe constitutionnel d’égalité lorsqu’il regle de fagon différente des situations
différentes, ni méme lorsqu’il déroge a I’égalité pour des raisons d’intérét général,
dés lors qu’a chaque fois, la différence de traitement qui en résulte est en rapport
direct avec I'objet de son intervention.

2.1.2. Un controle de constitutionnalité a priori trés présent

2.1.2.1. Un contréle approfondi sur ’action économique des personnes
publiques

Dans le contrdle de constitutionnalité a priori, le juge dispose d’une plus grande
liberté pour exercer son office que dans le contrdle a posteriori et cela a des effets
notables dans le contentieux de I'action économique des personnes publiques.

B [a délimitation du champ du contréle

Dans la procédure de l'article 61 de la Constitution, le champ du contréle n’est
pas contraint par les termes de la saisine. Si le juge est tenu de répondre aux
conclusions et moyens présentés, il peut aussi soulever d’office et de maniere
discrétionnaire des conclusions et des moyens portant sur des dispositions non
contestées de la loi dont il est saisi®?.

Ce pouvoir du juge constitutionnel a une incidence importante sur les textes
économiques, souvent volumineux et traitant de trés nombreuses questions, qu’il
ne lui est pas toujours possible d’examiner de maniéere exhaustive dans le délai tres
bref qui lui est imparti?®3. Ce phénomene est paroxystique dans 'examen des textes
portant sur les finances publiques (lois de finances et de financement de la sécurité
sociale, initiales ou rectificatives) pour lesquelles le temps effectif dont dispose le
juge constitutionnel est parfois réduit a quelques jours.

260. N. Molfessis, « Le contrat », L'entreprise et le droit constitutionnel, colloque du
CREDA du 26 mai 2010.

261. V. p. ex, décision n° 2009-592 DC du 19 novembre 2009.

262. Sans qu’il soit possible, pour autant, de déduire de I'absence de moyen ou de conclu-
sion soulevé d’office qu’une disposition ne présenterait pas de vice de constitutionnalité.
263. Un mois en principe, délai qui peut étre ramené exceptionnellement a huit jours en
vertu du 3¢alinéa de l'article 61 de la Constitution.
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Cette marge d’appréciation du juge constitutionnel sur le champ du débat
contentieux se combine avec sa pratique des « portes étroites »***, qui permet a
toute personne de lui adresser officieusement un mémoire pour contester une loi
déférée parles parlementaires. Les entreprises et leurs fédérations professionnelles
ont su tirer parti de cette voie pour attirer I'attention du Conseil sur des dispositions
non critiquées dans la saisine parlementaire. La « porte étroite » constitue ainsi
le prolongement possible des activités de lobbying conduites par ces fédérations
aupres des cabinets ministériels ou des parlementaires.

B [es éléments du contréle

Le controle de constitutionnalité, contentieux objectif, est une confrontation de
norme a norme, soumises toutes deux a 'interprétation du juge, qui en matiere
économique comporte d’importantes marges d’appréciation.

Les normes de référence du contentieux constitutionnel économique issues
du bloc de constitutionnalité ont certes été précisées par la jurisprudence mais
« la motivation est ramassée et construite a partir de la réitération de formules
jurisprudentielles acquises »*°. Comme c’est le cas de la plupart des contentieux
des droits fondamentaux, les formulations restent ainsi nécessairement générales.

Or ces normes de référence sont confrontées a des dispositions controlées de

nature technique et dont la portée effective est difficile sinon a saisir completement,

du moins a mesurer. Le juge ne peut qu’essayer de prévoir ce que pourra étre

leur portée dans le cadre du contréle a priori : « la constitutionnalité de la loi est

examinée en elle méme, en dehors de toute situation d’application pratique, le @
contréle est abstrait. Tout au plus, les occurrences d’application et les conséquences

de la loi sont imaginées, spéculées ou anticipées » .

En outre, la confrontation norme a norme fait une place de plus en plus importante
a un troisieme facteur qui est l'objectif poursuivi par le législateur.

Le juge controle en effet la loi non plus seulement par rapport au principe ou a
la regle constitutionnelle mais compte tenu du but que le législateur se propose
d’atteindre, dont certains commentateurs estiment qu’il est devenu le véritable
« centre de gravité du contréle de constitutionnalité »*’.

Or, les buts que le législateur poursuit ne sont pas toujours éclairés par les travaux
préparatoires. Il revient alors au juge constitutionnel d’y suppléer en cherchant
lui-méme a identifier ces objectifs pour les besoins de son contréle®®. Des lors

264. Selon I'expression de G. Vedel, « Exceés de pouvoir législatif et excés de pouvoir admi-
nistratif », Cahiers du Conseil constitutionnel, n° 1, décembre 1996.

265. G. Canivet, « Réflexions sur la rareté et 'abondance, introduction au débat sur les mul-
tiples facettes de la constitutionnalité », L'entreprise et le droit constitutionnel, colloque du
CREDA du 26 mai 2010.

266. G. Canivet, ibid.

267. J.-B. Duclercq, Les mutations du contréle de proportionnalité dans la jurisprudence du
Conseil constitutionnel, Thése Paris 1, 2014. Prix de thése 2015 du Conseil constitutionnel ;
a paraitre dans la coll. « Bibliothéque constitutionnelle et de science politique » LGDJ-Lex-
tenso.

268. J.-B. Duclerq, ibid.
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que I'examen de ces objectifs commande dans bien des cas I'issue du controle, le
législateur doit en garder la maitrise en les énongant explicitement dans le cadre
des travaux préparatoires et en veillant a ce que le dispositif destiné a les atteindre
soit cohérent avec eux.

Ce point doit étre vérifié dans I'étude d’'impact pour les projets de loi. Pour les
propositions de loi et les dispositions introduites ou modifiées lors du débat
parlementaire, il importe que ces objectifs soient précisés en commission ou en
séance publique.

B [a modulation des techniques de contréle

Depuis les années 2000, le Conseil constitutionnel privilégie de plus en plus un
contréle de « proportionnalité », vocable générique qui recouvre un grand nombre
de techniques de contréle de nature et de portée assez diverses.

Il ne s’agit ni de I'équivalent du plein controle de proportionnalité pratiqué par le
juge administratif, ni du contrdle des disproportions manifestes dont I'appréciation
du législateur est susceptible d’étre entachée. Il s'agit davantage d’une mise en
ceuvre non systématique du « triple test » utilisé par les juridictions européennes,
qui porte successivement sur I'adéquation de la mesure (caractére approprié ou
non de la mesure a I'objectif poursuivi), la nécessité de la mesure (c’est-a-dire
en particulier I'absence de recours possible a une mesure moins rigoureuse pour
atteindre l'objectif) et sa proportionnalité stricto sensu (existence d’un équilibre
entre les avantages attendus de la mesure et les contraintes qu’elle fait peser sur
ses destinataires®®.

Ce contrdle est par ailleurs trés approfondi et plus exigeant, notamment sur la
question de I'adéquation de la mesure a l'objectif poursuivi, lequel n’est toutefois
pas lui-méme contrélé, le juge s'abstenant d’apprécier le mérite constitutionnel
d’un objectif d’intérét général*°.

Le controle de constitutionnalité des dispositifs économiques prend donc
désormais en compte de nombreux parametres, y compris « les particularités de
la situation que le législateur met en présupposé de la régle de droit, voire qui
sous-tend l'intervention législative »?’1, |l s’attache aux différents effets potentiels
du dispositif et porte sur I'ensemble de la mesure examinée, sa logique, ses
mécanismes, ses justifications et ses conséquences.

Le législateur doit ainsi étre en mesure, au stade du débat constitutionnel, de
justifier rationnellement, chiffres et statistiques a I'appui, les choix de politique
économique que traduit le texte déféré.

269. Sur I'ensemble de cette grille, v. R. Fraisse, « Le Conseil constitutionnel exerce un
contréle conditionné, diversifié et modulé de la proportionnalité », LPA, 5 mars 2009, n° 46,
p. 74s. ; v. aussi V. Goesel-Lebihan, « Le contrble de proportionnalité exercé par le Conseil
constitutionnel : présentation générale », LPA, 5 mars 2009, n° 46, ainsi que « Le contrble de
proportionnalité exercé par le Conseil constitutionnel, (Dossier : Le réalisme en droit consti-
tutionnel) », juin 2007, Cahiers du Conseil constitutionnel, n® 22, juin 2007.

270. D. Rousseau, Contentieux constitutionnel, 10° éd., 2013, p. 449.

271. N. Molfessis, op.cit.
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2.1.2.2. Le risque d’inconstitutionnalité des textes économiques
doit étre mieux pris en compte

B La résonance particuliére des déclarations d’inconstitutionnalité
en matiére économique

L'histoire du contréle de constitutionnalité a été marquée par des déclarations
spectaculaires d’inconstitutionnalité portant sur des aspects majeurs de la
politique économique du Gouvernement et du Parlement.

Ces déclarations se sont principalement fondées sur |'atteinte au principe d’égalité
en matiére fiscale et ont porté sur la réduction dégressive de CSG et de CRDS au
bénéfice des personnes a faibles revenus?’? ; I'extension de la taxe générale sur les
activités polluantes a I'’énergie fossile et a I'électricité?” ; le crédit d’imp0ot a raison
des intéréts d’emprunts contractés antérieurement a la loi qui I'instituait pour la
construction ou l'acquisition de I’habitation principale?”* ; la contribution carbone
eu égard aux exemptions qu’elle prévoyait? ; la contribution exceptionnelle de
solidarité dite « taxe a 75 % »?’® ou encore la réduction dégressive de cotisations
salariales de sécurité sociale pour les faibles revenus?”’.

Plus symboliques encore, car affectant directement la place reconnue a l'action
économique des personnes publiques par rapport aux intéréts privés et notamment
ceuxdes entreprises, les annulations fondées sur I'atteinte a la liberté d’entreprendre
sont peu nombreuses mais tres significatives. C’est ainsi que le Conseil a déclaré
contraires a la Constitution la restriction apportée par le législateur aux possibilités
@ de licenciement économique?” et, plus récemment, les dispositions relatives au @
refus de cession d’un établissement en cas d’offre de reprise ainsi que la pénalité en
cas de non-respect de l'obligation de recherche d’un repreneur?”.

Ces annulations ont une résonance qui parasite I'analyse de leur portée effective.

Compte tenu de sa temporalité (il est exercé immédiatement aprés le débat
parlementaire) et de son mode de saisine (réservée en droit a des autorités
politiques et maitrisée en fait par 'opposition), le contréle de constitutionnalité a
priori s’inscrit dans un contexte souvent sensible.

Les décisions du Conseil constitutionnel ont ainsi un impact médiatique souvent
sans rapport avec les motifs de la décision et soulevent, notamment en matiére
économique, des commentaires parfois passionnés sur la légitimité de la décision
qui limitent la capacité a comprendre et a analyser précisément les motifs et la
portée des déclarations d’'inconstitutionnalité®®°,

272. Décision n° 2000-437 DC du 19 décembre 2000.

273. Décision n° 2000-441 DC du 28 décembre 2000.

274. Décision n° 2007-555 DC du 16 ao(t 2007.

275. Décision n° 2009-599 DC du 29 décembre 2009.

276. Décision n° 2012-662 DC du 29 décembre 2012.

277. Décision n° 2014-698 DC du 6 ao(t 2014.

278. Décision n® 2001-455 DC du 12 janvier 2002.

279. Décision n°® 2014-692 DC du 27 mars 2014, fondée également sur I'atteinte au droit de
propriété.

280. Y compris parfois par la doctrine juridique elle-méme, v. not. pour un cas récent
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http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/les-decisions/acces-par-date/decisions-depuis-1959/2007/2007-555-dc/decision-n-2007-555-dc-du-16-aout-2007.1181.html

B Mieux intégrer le risque constitutionnel au processus de décision

Une meilleure prise en compte des exigences constitutionnelles dans la conduite
de I'action économique s’impose.

Au titre des mesures préventives, il importe d’abord de consacrer le temps nécessaire
a I'examen des questions de constitutionnalité en amont de 'adoption définitive des
textes par le Parlement. Cet examen est organisé pour les projets de loi, méme s'il
ne permet pas d’éviter toute déclaration d’inconstitutionnalité. Mais il ne 'est pas
pour les amendements auxquels le Gouvernement recourt de maniére croissante,
directement ou par I'intermédiaire de parlementaires, pour compléter son projet
initial par des dispositions qui lui tiennent a coeur mais dont il na pas toujours
suffisamment expertisé la conformité a la Constitution. Outre les réserves qu’elle
inspire quant a l'esprit de l'article 39 de la Constitution, cette pratique accroit le
risque constitutionnel, surtout lorsqu’il s’agit de dispositions de portée économique.

Lorsqu’un dispositif proposé au Parlement ne figure pas dans un projet de loi, il est
toujours possible de le soumettre pour avis au Conseil d’Etat soit dans le cadre de |a
procédure du 5¢ alinéa de I'article 39 de la Constitution (propositions de loi) soit en
application de l'article L. 112-2 du code de justice administrative (amendements).

-
Proposition n°15: Mieux prévenir le risque de déclarations

d’inconstitutionnalité des textes économiques dans le cadre du contrdle a
priori

1) énoncer explicitement, au moins dans les travaux préparatoires de la loi, les
objectifs qu’elle entend poursuivre pour chacun de ses éléments significatifs
en veillant a leur cohérence avec le dispositif retenu, dans la perspective du
controle de constitutionnalité dont elle pourra faire l'objet ;

Vecteur : prises de positions du Gouvernement lors de I'examen
des projets et des propositions de lois au Parlement
(SGG en liaison avec les ministéres concernés)

2) procéder a un examen approfondi de la conformité constitutionnelle des
dispositions relatives a I'action économique des personnes publiques figurant
dans des propositions de loi ou dans les amendements ; en cas de difficulté
particuliére, solliciter I'avis du Conseil d’Etat.

Vecteur : action du Gouvernement ; saisine du Conseil d’Etat
(SGG et les ministres concernés, Conseil d’l:‘tat))

-

Les principales difficultés surgissent toutefois apres la déclaration
d’inconstitutionnalité.

Méme si ces décisions ne remettent pas en cause l'objectif de la mesure mais
seulement les modalités retenues pour I'atteindre, I'élaboration d’un dispositif de
remplacement s’avere le plus souvent délicate.

J.-P. Chazal, « Propriété et entreprise : le Conseil constitutionnel, le droit et la démocratie »,
D. 2014, p.1101 s. et, en réponse, L. Avout, « La liberté d’entreprendre au blcher ? Retour
sur une critique récente de la jurisprudence du Conseil constitutionnel », D. 2014, p. 1287s.
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Celui-ci ne peut se borner a reprendre dans un nouveau texte la substance du
dispositif jugé inconstitutionnel, en en modifiant certains détails ou la présentation,
comme le législateur en a eu quelquefois la tentation. Une telle reprise s’expose
alorsaune nouvelle décision d’inconstitutionnalité, cette fois pour méconnaissance
de l'autorité de la chose jugée®!.

Pour concevoir un dispositif exempt des vices ayant motivé la déclaration
d’inconstitutionnalité, le législateur dispose en premier lieu de l'analyse de la
décision contenue dans son commentaire aux « cahiers du Conseil constitutionnel »,
qui livre généralement des indications précieuses.

Lorsqu’il résulte de cette analyse que la décision n‘appelle que des modifications
aisées a intégrer dans la loi examinée et que la promulgation de celle-ci peut
étre reportée de quelques semaines, il est possible de recourir a une nouvelle
délibération dans le cadre du second alinéa de I'article 10 de la Constitution??,
laquelle peut porter uniquement sur les dispositions déclarées contraires a la
Constitution par le Conseil constitutionnel3.

Lorsque la difficulté constitutionnelle affecte la substance méme de la mesure ou

intervient apres plusieurs annulations successives de diverses options, le Premier

ministre peut solliciter I'avis du Conseil d’Etat sur les conséquences a en tirer, soit dans

le cadre d’un projet de loi nouveau comportant les dispositions ayant cet objet, soit a

I'occasion d’'une demande d’avis sur une question de droit (comme il a été fait pour

la taxe dite « a 75 % »)?*. Pour compléter utilement ce travail d’expertise juridique

et rapprocher les points de vue sur le fond de la mesure, les différentes options de

remplacement peuvent étre soumises a l'avis d’un groupe de travail associant les @
représentants de I'Etat et du Parlement aux milieux professionnels intéressés.

Au-dela du dispositif directement mis en cause par l'annulation, il faut enfin
analyser dans des délais brefs ses éventuelles conséquences pour les autres
mécanismes existants (notamment pour prévenir d’éventuelles QPC, v. infra) ou a
I’étude, les raisonnements du juge constitutionnel en matiére économique étant
souvent transposables d’un dispositif a I'autre.

281. V. not., a propos de I'intégration, dans les revenus pris en compte en matiére d’ISF et
IR, de certains revenus de bons ou de contrats de capitalisation (Décision n® 2013-685 DC du
29 décembre 2013, considérants 10 s.). La répétition de tels procédés a conduit le président
du Conseil constitutionnel a les dénoncer publiquement (J.-L. Debré, discours de voeux au
Président de la République, 6 janvier 2014).

282. Art. 10 de la Constitution : « Le Président de la République promulgue les lois dans les
quinze jours qui suivent la transmission au Gouvernement de la loi définitivement adoptée.
/Il peut, avant 'expiration de ce délai, demander au Parlement une nouvelle délibération de
la loi ou de certains de ses articles. Cette nouvelle délibération ne peut étre refusée ».

283. Décision n° 85-197 DC du 23 aolt 1985. Cette procédure n’a été mise en ceuvre que
trés rarement (v. pour un exemple, le décret du 4 avril 2003 soumettant I'article 4 de la loi
relative a I’élection des conseillers régionaux et des représentants au Parlement européen
ainsi qu’a I'aide publique aux partis politiques a une nouvelle délibération a la suite de la
décision du Conseil constitutionnel n® 2003-468 DC du 3 avril 2003).

284. Dont le sens a été rendu public par le communiqué de presse des ministres de I'écono-
mie et des finances du 22 mars 2013.
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-
Proposition n° 16 : Mieux évaluer les conséquences a tirer des déclarations

d’inconstitutionnalité portant sur des textes économiques en procédant a une
analyse compléete des conséquences de ces décisions sur d’autres dispositifs
existants ou a venir et en sollicitant si nécessaire I'avis du Conseil d’Etat.

Vecteur : action du Gouvernement ; saisine du Conseil d’Etat

L (SGG, ministres concernés, Conseil d’l:‘tat))

2.1.3. Un controle rendu plus exigeant par la question prioritaire
de constitutionnalité

Lintroduction le 1" mars 2010 de la question prioritaire de constitutionnalité
(QPC)?®* a renforcé I'emprise du contréle de constitutionnalité sur l'action
économique des personnes publiques?®,

2.1.3.1. L’essor du proceés constitutionnel économique
B Une voie de droit particulierement profitable aux entreprises

Jusqu’a I'introduction de la QPC les entreprises ne regardaient qu’avec distance le
contréle de constitutionnalité, alimentant une forme « d’indifférence réciproque »
du droit constitutionnel et du droit des affaires®®’. Cette nouvelle voie de droit a
changé substantiellement la donne.

La QPC a d’abord changé le regard des entreprises sur I'utilité du contréle de
constitutionnalité pour la défense de leurs intéréts.

L'utilité d’'une contestation est en effet beaucoup plus perceptible dansle cadre d’une
QPC que dans le contréle a priori. Tant qu’une disposition n’est pas concretement
appliquée, il est difficile a une entreprise de mesurer ses conséquences pour
son activité. Il en va tout autrement avec le controle a posteriori, qui permet de
contester des dispositions au moment ou il en est fait application et ou elles créent
un dommage ou nuisent a un intérét économique.

Les entreprises trouvent par ailleurs dans le débat de constitutionnalité une place
qui leur était refusée jusqu’ici. Si des « portes étroites » (v. supra) étaient ouvertes au
cours du controle a priori, elles n’avaient rien d’officiel. Au contraire, la QPC permet
aux entreprises d’agir contre une disposition qui leur semble inconstitutionnelle et
de défendre leurs intéréts directement devant le Conseil constitutionnel.

Mais la QPC permet aussi au monde économique d’intervenir dans le débat de
constitutionnalité.

285. Article 61-1 de la Constitution, introduit par l'article 29 de la loi constitutionnelle
n°® 2008-724 du 23 juillet 2008 de modernisation des institutions de la V¢ République ; loi
organique n° 2009-1523 du 10 décembre 2009 relative a I'application de I'article 61-1 de la
Constitution.

286. V., sur ce theme, la contribution d’Yves Gaudemet, infra p. 267.

287. J.-E. Gicquel, « Droit constitutionnel et droit des affaires, la convergence juridique en-
couragée par la QPC », LPA, 20 septembre 2011, n°® 194.
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L'admission des « interventions » est nouvelle et constitue le versant officiel, dans
le controle a posteriori, des « portes étroites » du controle a priori: « C'est cela
finalement la véritable révolution. La société civile intervient dans le débat de
constitutionnalité. Les acteurs économiques ont prise sur la loi, non plus selon des
processus d’influence au moment de son élaboration ou de sa modification mais
par une voie de droit et un processus juridictionnels, dans un espace de discussion
organisé, dans un rapport de droit et non plus dans un jeu d’influence »*%,

La QPC change le rapport de force entre les entreprises et les personnes publiques :
« La position des acteurs économiques dans le débat de constitutionnalité est
considérablement modifiée. Exclus du mécanisme de contréle préalable, ils jouent
un réle considérable dans le contréle a posteriori. lls choisissent la question, ils
la préparent, ils la formulent, ils déterminent le moment de la soulever et ils
sélectionnent l'affaire a partir de laquelle elle est posée. Ils 'utilisent dans une
stratégie précontentieuse puis contentieuse. Le moyen tiré des droits fondamentaux
devient un instrument du procés. La question de constitutionnalité peut étre I'arme
d’une contre-politique notamment économique »**,

La publicité de la QPC y contribue : « Le débat est public. Il est méme visible en
temps réel sur l'internet. La discussion de constitutionnalité devient un forum ; elle
peut étre préalablement débattue dans les médias — pour ne pas dire préparée dans
l'opinion — et développée dans toutes ses implications juridiques, économiques et
sociales »**°,

B Un débat constitutionnel de plus en plus présent dans le contentieux
économique

Les entreprises ont donc tendance a privilégier comme voie de droit la QPC qui
présente en plus l'avantage de garantir un jugement définitif dans des délais
raisonnables.

La QPC est ainsi devenue une arme essentielle dans le procés économique, dont
se sont emparés les services juridiques des grandes entreprises et les cabinets
d’avocats d’affaires®*.

La place des questions de constitutionnalité dans le contentieux économique s’en
trouve accrue. Jusqu’alors, I'application de la théorie de la « loi écran » avait eu pour
effet de réduire a trés peu de chose l'application directe des libertés économiques
par les juridictions judiciaires dans les litiges touchant a la vie des affaires. Si le juge
administratif avait quant a lui davantage I'occasion d’assurer le respect de ces droits
dans son contrdle de la réglementation de I'activité économique, il ne s’agissait pas
d’un élément central de son activité contentieuse®*?,

288. G. Canivet, op. cit.

289. Ibid.

290. Ibid.

291. V. R. Badinter, « Réflexions conclusives », actes du colloque Lentreprise et le droit
constitutionnel, CREDA du 26 mai 2010, p. 134s.

292. Le juge administratif en connait notamment dans le contentieux des reglements de I'ar-
ticle 37 de la Constitution, des ordonnances de I'article 38 de la Constitution, ainsi que dans
le contentieux des autres actes réglementaires lorsque le vice de constitutionnalité réside
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Avec la QPC au contraire, les deux juges suprémes sont régulierement confrontés
a l'application du droit constitutionnel économique, soit qu’ils renvoient I'affaire
au Conseil constitutionnel, soit qu’ils statuent eux-mémes sur le bien-fondé de la
question, le juge ordinaire devenant le premier juge de la constitutionnalité?®,

2.1.3.2. L’approfondissement du procés constitutionnel économique

Louverture de cette nouvelle voie de droit n’a pas entrainé un bouleversement du
contréle de constitutionnalité économique mais elle contribue tres directement a
son approfondissement. La QPC a conduit a une consolidation des droits et libertés
économiques, a leur application a un nombre accru de normes et a un controle
plus concentré et contextualisé que dans le cadre du contrdle a priori.

B [a consolidation des normes de référence

La QPC n’a pas bouleversé 'ordonnancement des normes de fond ni permis de
dégager de nouveaux principes, mais elle a conduit le Conseil constitutionnel a
préciser ou compléter la définition de certains des droits et libertés économiques,
dont la liberté d’entreprendre.

Alors que le contenu précis de la liberté d’entreprendre faisait encore I'objet d’un
débat doctrinal, le Conseil constitutionnel en a enrichi et précisé la définition en
réponse a une question prioritaire de constitutionnalité qui lui avait été renvoyée
par le Conseil d’Etat au sujet de l'obligation d’affiliation & une corporation d’artisans
en Alsace-Moselle. Il a ainsi jugé que : « la liberté d’entreprendre comprend non
seulement la liberté d’accéder a une profession ou a une activité économique
mais également la liberté dans I'exercice de cette profession ou de cette activité
; que, par suite, la circonstance que l'affiliation a une corporation obligatoire ne
conditionne pas l'exercice d’une profession mais en découle, n’a pas pour effet de
rendre inopérant le grief tiré de I'atteinte a la liberté d’entreprendre »**.

Dés les premiers mois de la QPC, le Conseil constitutionnel a en outre précisé les
limites de cette liberté, en dégageant la notion « d’ordre public économique »
laquelle peut justifier qu’il soit porté atteinte a la liberté des entreprises*®.

Le Conseil constitutionnel a également eu l'occasion, statuant sur une QPC,
d’énoncer pour la premiere fois, dans un considérant synthétique, les exigences
découlant du droit de propriété en jugeant, apres avoir rappelé les termes des
articles 2 et 17 de la déclaration des droits de ’homme : « qu’en I'absence de

non dans la loi appliquée, mais dans le texte réglementaire contesté (théorie de « I'écran
transparent » ; v. par ex. CE, 27 octobre 2011, CFDT, n° 343943 ; v. aussi CE, Ass. 12 juillet
2013, Féd. Nat. de la péche en France, n® 344522).

293. En termes chronologiques tout du moins. Il est aussi, également au plan chronolo-
gique, le dernier juge de la constitutionnalité, puisqu’il lui revient toujours de tirer les consé-
quences concretes sur le litige des décisions rendues par le Conseil constitutionnel aprés
renvoi, le cas échéant, a la lumiere des précisions qui ont été apportées par le Conseil consti-
tutionnel s’agissant des effets dans le temps de sa décision.

294. Décision n°® 2012-285 QPC du 30 novembre 2012.

295. Décision n° 2011-126 QPC du 13 mai 2011, méme si une décision de 2010 avait préfi-
guré cette évolution (V. ensuite pour une autre illustration, décision n° 2012-280 QPC du 12
octobre 2012). V. G. Eckert, « Quelle place pour la libre concurrence », RJEP 718, avril 2014.
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privation du droit de propriété, il résulte néanmoins de I'article 2 de la Déclaration
de 1789 que les limites apportées a son exercice doivent étre justifiées par un motif
d’intérét général et proportionnées a l'objectif poursuivi »*®.

Les exigences en matiére d’incompétence négative ont également été précisées
en matiere économique dans le cadre de la QPC. Aprés avoir jugé dans un litige
fiscal qu’une telle incompétence était invocable dans le cadre d’'une QPC dans le
cas ou est affecté un droit ou une liberté que la Constitution garantit*”, le Conseil
constitutionnel en a fait une application importante en la combinant au droit de
propriété, a la liberté d’entreprendre et a la liberté de communication en matiére
de noms de domaines. Il a en outre, a cette méme occasion, précisé le champ des
« obligations civiles et commerciales » relevant de la compétence du législateur®®.

B [‘extension des normes soumises a contréle

En dépit de leur caractére souvent « clivant », les textes économiques ne sont pas
tous déférés au juge constitutionnel dans le cadre du contréle a priori. Il en est allé
ainsi des 144 articles de la loi n® 2001-420 du 15 mai 2001 relative aux nouvelles
régulations économiques (NRE) ou encore des 175 articles de la loi n° 2008-776
du 4 ao(t 2008 de modernisation de I'économie (LME). La possibilité ouverte de
contester ces textes a posteriori constitue une « voie de rattrapage » largement
utilisée. La QPC a permis aussi de soumettre au contréle de constitutionnalité des
textes antérieurs a 1971 qui n‘avaient pu faire I'objet d’'un examen au regard des
normes intégrées depuis lors au bloc de constitutionnalité. Cette voie de rattrapage
peut également étre mise en ceuvre tres rapidement aprés la promulgation d’une
loi, comme vient de l'illustrer la décision du Conseil constitutionnel le 17 juillet
2015 qui annule partiellement, sur le terrain de I'atteinte excessive a la liberté
d’entreprendre, des dispositions du code de commerce issues de l'article 20 de la
loi du 31 juillet 2014 relative a 'économie sociale et solidaire®.

La possibilité de contester laloi méme aprés une premiere déclaration de conformité
a la Constitution en cas de changement de circonstances est également un facteur
important de réouverture du contrdle3®.

La QPC, contrairement au contrdle a priori, permet de contrdler la loi en fonction
de linterprétation constante qu’en donnent les juridictions. Ainsi, de maniére
indirecte mais certaine, le Conseil constitutionnel est amené a contréler la

296. Décision n° 2010-60 QPC du 12 novembre 2010, v. not. S. Brameret, « Le droit de pro-
priété face a la QPC », RJEP n°® 722, ao(t 2014, comm. 37.

297. Décision n® 2010-5 QPC du 18 juin 2010 ; v. aussi. sur les suites de cette jurisprudence,
J. Arrighi de Casanova « Quel avenir pour la jurisprudence Kimberly Clark ? », (Dossier :
L'incompétence en droit constitutionnel), Cahiers du Conseil constitutionnel, n® 46, janvier
2015, pp. 29-40.

298. Décision n° 2010-45 QPC du 6 octobre 2010.

299. Décision n° 2015-476 QPC du 17 juillet 2015 concernant la nullité de la cession d’une
participation majoritaire dans une société intervenue en méconnaissance de l'obligation
d’information des salariés.

300. V. sur I'interprétation étroite des changements de circonstances, P. Collin « Le Conseil
constitutionnel, juge de I'impot en 61 et 61.1 : différences et ressemblances », (Dossier : Le
Conseil constitutionnel et I'imp6t), Cahiers du Conseil constitutionnel, n° 33, octobre 2011,
p. 27.
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conformité a la Constitution de la jurisprudence rendue par les juges administratifs
et judiciaires®®. Ce contréle revét une grande importance pratique en matiére
économique. C’est ainsi, par exemple, que la définition donnée par la Cour de
cassation de la notion d’entreprise publique a été soumise a un contréle minutieux
du juge constitutionnel qui I'a approuvée sur le fond, tout en constatant qu’elle
n’était pas de nature a pallier I'incompétence négative du législateur®.

Ce faisant, ce sont les pratiques administratives qui se trouvent indirectement
soumises au contrdle de constitutionnalité.

Les risques résultant de I'inclusion de telles pratiques dans le contrdle par la voie de
la QPC sont en principe examinés lors de la préparation des textes d’application des
lois, examen effectif lorsque ceux-ci sont soumis a l'avis du Conseil d’Etat (décrets
en Conseil d’Etat). Une attention renforcée doit étre apportée de ce point de vue
aux autres textes d’application instituant ou réformant des dispositifs relatifs a
I'action économique des personnes publiques (décrets simples, arrétés), de méme
qu’aux textes se présentant comme une simple interprétation de la loi (circulaires,
dans le domaine fiscal ou dans d’autres domaines de I'action économique), dont
les conséquences peuvent étre sous-estimées. Pour les cas les plus délicats, la
saisine du Conseil d’Etat sur les questions de droit se rapportant & un projet de
texte ne relevant pas en principe de sa compétence peut étre opportune.

4 R
Proposition n° 17 : Mieux prévenir les QPC en matiére économique

1) procéder a un examen systématique, lors de I'élaboration des décrets simples
et des arrétés, des conséquences qui pourraient en étre tirées dans le cadre
d’une QPC contre la disposition |égislative dont ils font application ; solliciter si
nécessaire 'avis du Conseil d’Etat ;

Vecteur : action du Gouvernement, saisine du Conseil d’Etat
2) procéder a un examen du méme type pour les circulaires de portée
significative.

Vecteur : action du Gouvernement, saisine du Conseil d’Etat

9 (SGG et les ministres concernés ; Conseil d'l:‘tat))

B [a concentration et la contextualisation du contréle

Contrairement a ce qu’il en est dans le cadre du contrdle a priori, ou la complexité
et le volume des textes, des mémoires parlementaires parfois peu techniques et
des délais d’examen trés brefs empéchent le juge constitutionnel de mener un
contréle trés approfondi des lois déférées, la QPC réunit tous les éléments pour
permettre un controle plus poussé.

Les conclusions sont d’abord strictement circonscrites par la décision de renvoi. Le
Conseil constitutionnel focalise ainsi son attention sur des dispositions précisément
identifiées et ayant déja fait I'objet d’un premier examen au stade du filtre par une
juridiction supréme.

301. Non sans résistance de la Cour de cassation, mais le Conseil constitutionnel a retenu
une analyse différente (décision n® 2010-39 QPC du 6 octobre 2010).
302. Décision n° 2013-336 QPC du 1¢" aout 2013.
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Les moyens sont par ailleurs plus ciblés et mieux articulés. Seuls ceux tirés d’une
atteinte a des droits et libertés garantis par la Constitution peuvent étre utilement
soulevés, ce qui exclut notamment des moyens de procédure (méconnaissance
des regles applicables au droit d'amendement) qui tiennent une place significative
dans le controle a priori. largumentation est par ailleurs plus précise que dans
le contrGle a priori, les parties produisant des écritures trés nourries, aidées en
cela par des conseils a la fois « spécialisés et imaginatifs »*%. Le « jeu » du débat
contradictoire y contribue aussi beaucoup, en permettant des échanges plus
approfondis sur les points les plus discutés. Si le Conseil peut se saisir d’office de
moyens, cette hypothése est de fait trés rare compte tenu, précisément, de la
richesse du débat qui se noue devant lui.

Le contrdle est d’autre part beaucoup plus « contextualisé ».

Certes, le débat porte sur la question de droit et non sur le procés qui la suscite, mais
celui-ci informe le juge constitutionnel sur les tenants et aboutissants de la question
posée et lui permettent de mieux « incarner » son analyse : les motifs mémes de ses
décisions s’en ressentent®®, Il lui est dailleurs possible d’auditionner des experts3®,
ce qui témoigne la encore d’une forme d’approfondissement du contréle.

La QPC a ainsi considérablement accru la place du droit constitutionnel dans le
contentieux économique. Elle a aussi concouru a la constitutionnalisation du droit
des entreprises que sa complexité limitait dans le cadre du contréle a priori®®.

Cette évolution n’a pas conduit a l'inflexion que certains avaient pu envisager®’

dans l'orientation de la jurisprudence du Conseil constitutionnel, qui reste

compréhensive a I'égard de l'action économique des personnes publiques. Si @
I'intensification du contréle est sensible, elle a jusqu’ici davantage conduit a

« affiner »*% les régles qu’a en modifier le contenu.

Il n’est toutefois pas certain qu’une telle inflexion ne se produise pas a l'avenir®®.
La QPC plagant les moyens de constitutionnalité sur un plan procédural proche
de celui des moyens de conventionalité dans le contentieux économique, le
fond du droit constitutionnel tend a se rapprocher de plus en plus des exigences
conventionnelles, notamment en matiére économique.

303. V. P. Collin, op. cit.

304. G. Canivet, op.cit.

305. Art. 6 du Reglement intérieur sur la procédure suivie devant le Conseil constitutionnel
pour les questions prioritaires de constitutionnalité.

306. Confirmant la prédiction de R. Badinter, op. cit.

307. V. G. Parléani, « La QPC et le droit des affaires de I’'Union européenne », QPC et droit
des affaires, premiers regards, LPA, 29 septembre 2011, n° 194, p. 17-24 ; J.-E. Gicquel,
« Droit constitutionnel et droit des affaires : la convergence juridique encouragée par la
QPC », méme revue, p. 3-10 ; A. Sée, « La question prioritaire de constitutionnalité et les
libertés économiques », Revue juridique de I'économie publique, n° 718, avril 2014.

308. V. not. R. Fraisse, op. cit.

309. Par ex. dans I'exploitation qui pourrait étre faite, en QPC, des positions prises par les
régulateurs, notamment I'Autorité de la concurrence au sujet des textes législatifs sur les-
quels elle rend un avis en matiere de restrictions législatives a la concurrence : M. Lombard,
« Pour un nouvel usage des QPC en matiere de concurrence », RJEP, mars 2013.
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2.2. Des normes conventionnelles plus structurantes
que contraignantes en matiere ¢conomique
et dont 1l est possible de mieux tirer parti

La place des normes conventionnelles en matiere d’action économique s’accroit
régulierement depuis plus de trente ans, principalement du fait du droit de I'Union
européenne, porté par la dynamique de I'intégration toujours plus forte du marché
unique3®. Souvent percu comme hostile par principe a l'action économique des
personnes publiques, ce droit n’en récuse pourtant pas la légitimité, méme s’il
repose sur des principes et des grilles d’analyse assez différents de ceux du droit
interne (2.2.1). Les personnes publiques doivent s’approprier ces regles pour en
tirer le meilleur profit mais aussi s'engager dans un dialogue constructif avec les
institutions européennes pour prévenir les difficultés (2.2.2).

Un nombre croissant de normes internationales s’appliquent par ailleurs a I'action
économique publique, dont la Convention européenne de sauvegarde des droits
de 'homme, de plus en plus souvent invoquée dans le contentieux économique
(2.2.3).

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

2.2.1.1. Un droit relativement équilibré

B [a « constitution économique » de I’'Union et son évolution

Si I'on peut hésiter a parler de « constitution économique » pour la France,
I’hésitation n’est pas permise pour les traités européens dont les dispositions
relatives aux orientations et aux politiques de I’Union européenne ont pour objet
et pour effet d’en fixer la constitution économique®?, ce qui leur a été reproché
lorsque ces éléments ont été formellement repris dans le projet de Constitution
pour I'Europe.

La place de I'économie dans les traités est consubstantielle au projet européen.
Puisant son inspiration dans les « solidarités de fait » évoquées par la Déclaration
Schuman du 9 mai 1950, I'Europe s’est construite par I'intégration économique
des Etats membres avant comme aprés le Traité de Rome du 25 mars 1957322,

310. Le droit de I’'Union européenne ne connait pas de véritable équivalent dans les autres
intégrations régionales, qu’il s’agisse par exemple de 'ALENA (Amérique du Nord), du Mer-
cosur (Amérique du Sud), de 'ASEAN (Asie du Sud-Est)... Les regles instituées par ces traités
n’ont qu’un impact limité sur I'action économique des personnes publiques dans les diffé-
rents pays concernés.

311. G. Farjat, « La Constitution économique de I'Europe et le couplage droit-économie », La
constitution économique de I’'Union européenne, Editions Bruylant, septembre 2008. V. aussi
H. Rabault, op. cit. V. P. Mbongo, op. cit.

312. C’est I'idée originelle de la CECA (Traité de Paris du 18 avril 1951) a laquelle, apres I'échec
de ladémarche plus politique de la CED (Traité du 27 mai 1952, rejeté par 'Assemblée nationale
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Le Traité de Lisbonne du 13 décembre 2007 n’a pas remis en cause le caractere
essentiellement économique de I'Union3!®. Dans ce contexte de construction
progressive d’'un marché sans frontiéres intérieures reposant lui-méme sur la
définition de regles communes, l'action économique propre des personnes
publiques a pu étre percue comme remettant en cause les principes méme du
processus d’intégration européenne, tant dans leur fonction de réglementation de
I'activité des acteurs économiques que lorsqu’elles agissent en tant qu’opérateurs
de marché.

Les textes ont toutefois peu a peu évolué, notamment dans les objectifs qu’ils
entendent poursuivre en tempérant la primauté du marché et de la concurrence
qui pouvait ressortir des premiers traités. A la suite du débat qui a surgi sur la
concurrence « libre et non faussée » auquel faisait référence le traité établissant
une Constitution pour I'Europe3!* et du rejet de ce projet lors du référendum du
29 mai 2005, les grands principes ont été réécrits, notamment a l'initiative de la
France.

Les dispositions économiques des 8° et 9¢ considérants du Traité sur |'Union
européenne (TUE) issues du Traité de Lisbonne suggerent un nouvel équilibre
qui se traduit a son article 3 : « 3. L’Union établit un marché intérieur. Elle ceuvre
pour le développement durable de I’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 progres social, et un niveau élevé de
protection et d’amélioration de la qualité de I'environnement. Elle promeut le
progres scientifique et technique ». @

La concurrence est toujours un objectif, mais moins emblématique : la référence
au « principe d’une économie de marché ouverte ot la concurrence est libre » est
cantonnée dans les articles 119 et 120 du Traité sur le fonctionnement de I'Union
européenne (TFUE), celle a la concurrence « non faussée » dans le protocole n° 27
sur le « marché intérieur et la concurrence ».

B Une place prépondérante mais pas exclusive de I'idée de marché

L'équilibre recherché dans les dispositions fondatrices des Traités est également
présent dans les textes plus directement normatifs portant sur I'organisation du
marché intérieur et sur les politiques de I'Union.

le 30 aolt 1954), les européens reviennent avec le Traité de Rome instituant la Communauté
« économique » européenne et le « marché commun », que I'Acte unique de 1986 a vocation
a parachever (Traité de Luxembourg des 17 et 28 février 1986). Pour marquer I'élargissement
de ses missions Au-dela du champ économique, la Communauté devient « européenne » (tout
court) avec le Traité de Maastricht 7 février 1992 mais I’'Union économique et monétaire en
constitue l'apport essentiel. Le Traité de Nice (26 février 2001), plus institutionnel, ne revient
pas sur cette orientation, que I'échec de la démarche politique de la Constitution européenne
en 2004 (Traité de Rome du 29 octobre, rejeté par référendum en France le 29 mai 2005, puis
par les Pays-Bas le 1° juin 2005) n’a fait que renforcer.

313. Le constat fait en 2003 par le professeur L. Idot selon lequel I'essentiel du droit matériel
de I’'Union est économique demeure vrai, v. « L'impact du droit communautaire sur le droit
économique », colloque Le droit communautaire et les métamorphoses du droit, 2003.
314. Traité signé a Rome le 29 octobre 2004, article I-3, §3.

111

‘ 35EA15.indd 111 @ “‘ 07/08/2015 15:12:58 ‘ _



Pierre angulaire de la construction européenne, le marché intérieur repose sur les
« quatre libertés » rappelées a I'article 26 § 2 du TFUE qui constituent autant de
limitations directes a I'action économique des personnes publiques.

La libre circulation des marchandises entre Etats membres s‘oppose a tous droits
de douane ou taxes d’effet équivalent, restrictions quantitatives et mesures d’effet
équivalent®®®, La libre circulation des travailleurs impose l'abolition de toute
discrimination fondée sur la nationalité entre les travailleurs des Etats membres
sur 'emploi, la rémunération et les autres conditions de travail®®.

La liberté d’établissement®?’, la libre prestation de service®® et la libre circulation
des capitaux3?® affectent plus nettement encore la liberté d’action des personnes
publiques. Les mesures que celles-ci peuvent adopter pour les besoins de leur
action économique sont susceptibles de constituer des restrictions interdites par le
traité, y compris si leur champ d’application est purement interne3?°. Mais de telles
mesures sont admises lorsqu’elles sont justifiées par des motifs liés notamment
a l'ordre public ou a la sécurité publique ou a d’autres motifs impérieux d’intérét
général*?! : il s'agit donc d’une exigence de compatibilité conditionnée a des
justifications sérieuses et non d’une interdiction.

Les politiques mentionnées par le traité se rattachent pour la plupart au marché
intérieur et déclinent aussi le principe de libre concurrence tout en reconnaissant
des objectifs propres d’intérét général (transport, énergie, action régionale...), dont
la mise en ceuvre repose sur une action économique des Etats sur leur territoire.

Le droit dérivé définit pour chaque politique I'équilibre entre le libre jeu du marché
et I'action économique des Etats. Les marges de manceuvre laissées a ces derniers
dépendent alors des orientations de fond de ces textes mais aussi du degré
d’harmonisation qu’ils ambitionnent.

B Plusieurs articles du TFUE traitent de I'action économique des personnes
publiques et lui conférent ainsi une forme explicite de reconnaissance

Les aides d’Etat ne sont proscrites par le §1 de I'article 107 que « dans la mesure
ou elles affectent les échanges entre Etats membres » et si elles « faussent ou {...)
menacent de fausser la concurrence en favorisant certaines entreprises ou certaines
productions ». Des exceptions existent par ailleurs en vertu du traité lui-méme
(§3) dont certaines de plein droit (§2). Parfois qualifiée de « véritable mise sous
tutelle des politiques nationales d’aides aux entreprises »*?, cette réglementation

315. Articles 28 et suivants du TFUE.

316. Articles 45 et suivants du TFUE.

317. Article 49 du TFUE.

318. Article 56 et suivants du TFUE.

319. Articles 63 et suivants du TFUE.

320. Les libertés de circulation sont en cause dés lors que ces mesures, sans viser spécifique-
ment les autres Etats membres ou leurs ressortissants, peuvent avoir un effet sur ceux-ci.
321. Les motifs économiques en sont souvent exclus, contrairement au droit interne (V. not.
CJCE, 5 juin 1997, Ypourgos Ergasias, C-398/95).

322.J.-L. Clergerie, A. Gruber, P. Rambaud, L’Union européenne, 2014, n° 540.
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ne préjuge cependant pas, par elle-méme, de l'acceptabilité des aides par la
Commission européenne, aprés débat contradictoire avec I'Etat concerné et sous
le controle du juge européen.

S’agissant des entreprises publiques, la remise en cause de leur existence est
exclue tant en raison de I'article 345 aux termes duquel « Les traités ne préjugent
en rien le régime de la propriété dans les Etats membres » que de la mention des
entreprises publiques a I'article 106, tandis que ce méme article ainsi que l'article
37 admettent le principe de I'attribution a ces entreprises de droits exclusifs ou
spéciaux, y compris en matiere commerciale.

Enfin, le TFUE fait désormais une large place aux services d’intérét économique
général (SIEG), quinefigurentplusseulementparmilesvaleurscommunesdel’Union
mais qui sont reconnus, depuis le Traité de Lisbonne, par des dispositions faisant
corps avec le TFUE. Son article 14 prévoit en effet que ces services fonctionnent
sur la base de principes et dans des conditions, notamment économiques et
financieres, de nature a leur permettre d’accomplir leurs missions. Larticle 106
confirme l'application aux SIEG des régles de concurrence, mais seulement dans
la mesure ou elles ne font pas échec a I'accomplissement en droit ou en fait de
la mission particuliere qui leur a été impartie. Le protocole n° 26 spécialement
consacré aux SIEG affirme enfin la liberté de création et d’organisation de ces
services par les autorités nationales régionales et locales.

2.2.1.2. Des marges d’interprétation qui dépendent surtout de la maniére
d’appliquer les traités @®

B Une interprétation des traités qui varie selon les thémes et les époques

La doctrine de la Commission européenne et la jurisprudence de la Cour de justice
de I"'Union européenne, étroitement liées, peuvent modifier sensiblement la
lecture des traités.

C’est notamment le cas des dispositions en matiere de droits exclusifs, qu’elles ont
interprétées de maniére trés restrictive a compter des années 903, admettant
toutefois des justifications tenant a I'existence de SIEG, a d’autres régles des
traités ou a des motifs impérieux d’intérét général*.

Egalement décisive en ce qui concerne les SIEG, la jurisprudence européenne
a été pour l'essentiel codifiée par I'article 14 du TFUE et le protocole n° 26. La
commission en a tenu compte dans I'application des régles qui lui incombent,

323. V. not. CJCE, 19 mars 1991, France c¢. Commission, C-202/88.

324. La remise en cause de ces droits exclusifs dans le cadre de la libéralisation des sec-
teurs sous monopole n’a pas été une conséquence directe de cette jurisprudence mais de
politiques d’ouverture des marchés dans le droit dérivé. V. M. Voisset, « Les entreprises
publiques en Europe », colloque Quel avenir pour les entreprises publiques ? ASMP, 2000.

113

‘ 35EA15.indd 113 @ “‘ 07/08/2015 15:12:58 ‘ _



notamment en matiére d’aides d’Etat (v. infra) et pour faire en sorte que ces
services puissent étre mis en ceuvre dans des conditions financieres acceptables
pour les Etats membres3®.

Le role du droit de I'Union dans l'action économique est enfin fonction de
I'existence d’un droit dérivé. Cette harmonisation est encore faible dans certaines
matiéres, par exemple, en droit commercial (statut de commergant et des actes
de commerce ; procédures collectives et méme le droit des contrats). Le choix de
I’'Union européenne de légiférer ou non a des lors un fort impact sur les marges de
manceuvre des Etats, comme en témoigne le débat actuel sur les bases communes
d’imposition des entreprises.

Le contenu méme du droit dérivé est toutefois susceptible d’inflexions, comme
récemment en matiere de marchés publics. Le TFUE ne comporte pas de
disposition générale sur la commande publique3?. Si les régles en la matiére ont
longtemps été dominées par I'idée de concurrence entre opérateurs et de meilleur
usage des deniers publics, sont désormais prises en compte des préoccupations
de développement durable, d’innovation, d’acces facilité des PME a la commande
publique et de responsabilité sociale et environnementale.

B [e cas particulier des aides d’Etat

La législation sur les aides d’Etat est structurante pour l'action économique des
personnes publiques, car elle régit les flux financiers venant des collectivités
publiques et toute autre forme d’aide publique (mise a disposition de biens ou de
droits particuliers?’). Elle a contribué a la remise en cause de monopoles nationaux

@ ou méme d’entreprises nationales, en rendant impossible le maintien du soutien
de I'Etat, et soumis I'Etat actionnaire a 'obligation de se comporter en actionnaire
avisé. Elle concourt ainsi a la « banalisation » des opérateurs publics par rapport
aux opérateurs priveés.

Le droit des aides d’Etat est toutefois moins affaire d’interprétation des traités que
d’appréciation portée par la Commission sur les différentes aides, dont le contréle
et la réglementation lui sont confiés par l'article 108 du Traité. Elle dispose d’une
marge d’appréciation tres importante pour définir une véritable « politique des
aides d’Etat »*%, dont elle use largement.

325. Cette approche a également permis de fagonner un droit dérivé tenant compte des
SIEG, en reconnaissant des missions d’intérét général ou des services universels en secteurs
régulés (postes, communications électroniques...).

326. Seules les dispositions sur la recherche y font référence. Les marchés publics sont régis
par les quatre libertés et surtout par les textes d’harmonisation pris sur le fondement des
renvois généraux en matiere de libre prestation de service et de liberté d’établissement ainsi
que de l'article 95 du TFUE sur le rapprochement des législations des Etats membres ayant
une incidence sur le marché intérieur.

327. V. par ex, sur l'autorisation donnée aux taxis londoniens de circuler sur les couloirs de
bus alors que cela est interdit aux voitures de tourisme avec chauffeur, qui n’a finalement
pas été regardée comme impliquant une aide d’Etat : CJUE, 14 janvier 2015, Eventech Ltd/
Parking Adjudicator, n° C 518/13.

328. J-L. Clergerie, A. Gruber, P. Rambaud, op. cit.
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Elle a ainsi opté depuis vingt ans pour un resserrement notable de cette
politique, sans évolution en ce sens des dispositions des traités. Cette tendance
s’est récemment infléchie vers un recentrage des controles sur les aides les plus
significatives.

Les obligations de notification des aides a la Commission ont été assouplies, sans
modification du seuil de 200 000 euros mais grace a une refonte et une simplification
du régime des exemptions de minimis®**. Le réglement d’exemption par catégories
révisé en 2014 dans le prolongement de la communication de la Commission sur la
modernisation de la politique en matiére d’aides d’Etat®* accroit trés sensiblement
le volume des aides exemptées, qui représentent désormais les trois quarts des
mesures et les deux tiers de leur montant total®*!. Ne restent donc soumises au
contréle de conformité aux lignes directrices et au cadre existant qu’un quart des
aides représentant un tiers du montant total octroyé.

En vertu de la jurisprudence de la Cour de justice, les sommes versées par les
Etats membres aux entreprises soumises a des obligations de service public en
compensation de ces obligations ne constituent pas, sous réserve d’un certain
nombre de conditions, des aides d’Etat®32. Des régles favorables ont été définies en
ce qui concerne ces compensations, par le paquet de trois textes dit « Almunia »
(encadrement, décision, communication), auxquels s’ajoute un réglement de
minimis spécifique aux SIEG du 25 avril 2012333,

Enfin, un projet de communication de la Commission européenne de janvier 2014
se propose d’objectiver son contréle en rendant publique sa doctrine sur les aides
d’Etat, et notamment les éléments constitutifs d’une aide en ce qui concerne
I'existence d’une activité économique (notion d’« entreprise »), I'imputabilité de
la mesure a I'Etat, le financement au moyen de ressources d’Etat, I'existence d’un
avantage économique pour le bénéficiaire, la sélectivité et I'effet sur les échanges
et la concurrence®,

329. Réglement n° 1407/2013 du 18 décembre 2013 relatif a 'application des articles 107 et
108 TFUE aux aides de minimis.

330. Reglement n° 651/2014 de la Commission du 17 juin 2014 déclarant certaines catégo-
ries d’aides compatibles avec le marché intérieur en application des articles 107 et 108 TFUE.
331. Le réglement de 2008 exemptait environ 60 % des mesures d’aide et un peu plus de
30 % du montant total des aides octroyées.

332. CJCE, 24 juillet 2003, Altmark trans., aff. C-280/00

333. V. les communications 2012/C8/02 du 20 décembre 2011 ; 2012/C 8/03 du 20 dé-
cembre 2011 ainsi que la décision 2012/21/UE du 20 décembre 2011 de la Commission
européenne. et le reglement (UE) n° 360/2012 « de minimis — SIEG » de la Commission euro-
péenne du 25 avril 2012 relatif a 'application des articles 107 et 108 du TFUE aux aides de
minimis accordées a des entreprises fournissant des services d’intérét économique général.
Le paquet « Almunia » a succédé au paquet « Monti-Kroes ».

334. Ce document a été soumis a la concertation en janvier 2014. Les autorités francgaises
ont fait part de leurs observations : note SGAE du 31 mars 2014.
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http://www.datar.gouv.fr/sites/default/files/communication_sieg.pdf
http://www.datar.gouv.fr/sites/default/files/encadrement_sieg.pdf
http://www.datar.gouv.fr/sites/default/files/decision-exemption.pdf

2.2.2. Un droit dans I’élaboration duquel il est utile de s’investir
et qui doit étre mieux pris en compte dans la conduite de I’action
économique

Indispensable, le dialogue avec les institutions chargées du droit de I'Union doit
s’accompagner d’une meilleure prise en compte du droit européen dans les projets
d’action économique des personnes publiques.

2.2.2.1. Le dialogue avec les institutions européennes permet de sécuriser
Paction économique des personnes publiques

B Promouvoir un cadre européen favorable & I'action économique des Etats
membres

Compte tenu tant de son poids dans le marché intérieur et la zone euro que de son
expertise juridique, la France est en mesure d’exercer une influence significative sur
la production de normes du droit dérivé en matiere économique. De fait, plusieurs
dispositifs économiques « inventés » par la France ont été repris au niveau de
I’'Union, dont la taxe sur la valeur ajoutée et, trés récemment, le modéle de la
délégation de service public, repris dans la directive « concession ».

Elle peut d’abord utilement agir en amont de l'initiative formelle qui appartient a
la Commission européenne, en l'incitant a faire des propositions dans un domaine
prioritaire aux yeux de la France, comme récemment en matiere de fiscalité.
De méme, des contributions documentées et chiffrées aux livres blancs, livres
verts et études d’impact permettent d’influencer le sens des propositions de la
Commission.

Lorsque le texte est soumis au Conseil et le cas échéant au Parlement européen, la
promotion des positions francaises en matiere d’action économique des personnes
publiques doit s'appuyer sur une stratégie d’influence mobilisant d’autres Etats
membres et les parlementaires d’autres pays.

Cette stratégie doit s’étendre aux actes délégués®*® auxquels les directives peuvent
renvoyer, et pour I'élaboration desquels Iassociation des Etats membres n’est
pas encadrée par les traités®®. Il convient a cet égard de soutenir I'initiative de
la Commission européenne qui propose une meilleure association des Etats
membres dans sa communication Mieux légiférer de mai 2015 (v. infra 2.2.2.2.), et
de s’investir dans la procédure de consultation qu’elle propose.

Enfin, lorsque la Commission européenne annonce son intention de fixer ou de
réexaminer sa doctrine notamment dans le cadre de projets de communication
ou de lignes directrices, la France doit y contribuer par ses analyses et ses
préconisations.

335. Art. 290 TFUE : « 1° Un acte législatif peut déléguer a la Commission le pouvoir d’adop-
ter des actes non Iégislatifs de portée générale qui complétent ou modifient certains élé-
ments non essentiels de l'acte législatif [...] ».

336. V. Etude du Conseil d’Etat, Directives européennes : anticiper pour mieux transposer, La
documentation Frangaise, 2015.
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C’est en somme une culture de lobbying assez étrangére a la tradition frangaise
qu’il s'agit d’adopter ou de renforcer, afin de préserver 'influence sur le droit
européen des théses francaises en matiére d’action économique publique
-
Proposition n° 18 : Renforcer la capacité des administrations centrales a
porter devant la Commission européenne les problématiques et les projets
de texte (y compris les actes délégués) prioritaires pour la France en matiére
d’action économique :

1) en contribuant systématiquement aux consultations ou travaux conduits par
la Commission européenne sur ces sujets ;

2) en l'absence d’initiative de la Commission européenne, en l'incitant a faire
des propositions.
Vecteur : action du Gouvernement
(SGAE et ministres concernés))

-

En matiere contentieuse, I'utilisation par la France de sa faculté de produire des
observations a 'occasion d’une question préjudicielle, posant a la Cour de Justice
un probleme d’interprétation du droit de I’'Union soulevé par un litige porté
devant une juridiction nationale, lui permet de présenter une position argumentée
susceptible d’étre prise en compte par le juge, y compris lorsque la question est
posée par une juridiction d’un autre Etat membre3¥.

La politique d’intervention déja active de la France pourrait porter sur un nombre
plus important d’affaires tout en restant sélective et orientée vers la détection des
« ponts avec la législation frangaise »*%. Elle devrait favoriser des stratégies de
« solidarité » et de fronts communs avec d’autres Etats membres ayant développé
des dispositifs analogues a ceux contestés ou partageant simplement les mémes
vues sur le droit économique de I’'Union (comme cela a pu étre le cas récemment,
sur le contentieux « OMT » 339),

B Convaincre de la conformité des mesures nationales au droit de I’'Union

Le dialogue avec les institutions de I’'Union doit s’établir des I'élaboration des
projets de mesures nationales.

S'il ne faut pas soumettre a la Commission des projets non aboutis ou des options
trop nombreuses, il peut étre utile, si la réflexion initiale sur la conception des
mesures fait apparaitre un doute sur I'acceptabilité d’une modalité sérieusement
envisagée et qui présente une certaine importance, de prendre informellement
I'attache des services de la Commission européenne pour connaitre leur premiere
réaction.

337. Article 23 du statut de la CJUE.

338. D. Colas, sous-directeur du droit de I'UE et du droit international économique, Cl. Del-
langnol « Dans les coulisses de... la direction des affaires juridiques du ministére des Affaires
étrangeres », Les Echos, 6 mai 2015.

339. Elle est ainsi par exemple intervenue dans I'affaire de 'OMT concernant la BCE (aff.
C-62/14 Aff. Gauweiler e.a / Deutscher Bundestag) supra v. 1.1.1.1.
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La procédure de notification préalable doit étre menée avant que le projet soit
rendu public et a fortiori juridiquement adopté. Souvent percues comme une
lourdeur administrative, ces notifications évitent au contraire les remises en cause
a posteriori des mesures nationales et contribuent donc a la sécurité juridique. En
matiere d’action économique, elles concernent principalement le droit des aides
d’Etat et les réglementations techniques des produits®*° ainsi que les mesures de
restriction d’accés ou d’exercice des activités de service3*. La vigilance s'impose
sur le respect de ces procédures pour les mesures qui n‘entrent pas dans les cas
d’exemption, car le défaut de notification peut a lui seul entrainer l'illégalité du
dispositif alors méme qu’il serait compatible sur le fond.

4 R
Proposition n° 19 : Coopérer davantage avec la Commission européenne

pendant I’élaboration des dispositifs nationaux d’action économique :

1) en la consultant le plus en amont possible en cas de doute sur leur
compatibilité avec le droit de I'Union ou sur la nécessité de les notifier ;

2) en procédant aux notifications requises des leur finalisation, avant de les
rendre publics et d’engager les procédures d’adoption.

Vecteur : action du Gouvernement
(SGAE et ministres concernés)

. J

Lorsque la Commission exprime des doutes sur la compatibilité avec le droit de
I’'Union d’une mesure envisagée par la France, une réponse faite dans les meilleurs
délais et solidement documentée contribue a convaincre du bien fondé de Ila
position frangaise, tandis que préparer des mesures correctives rapides permet de
limiter les colts d’une issue défavorable.

Les questions préjudicielles affectant directement l'action économique des
personnes publiques frangaises appellent une vigilance spéciale. Si le juge interne
garde en tout état de cause la maitrise de la question qu’il pose, il peut étre
utilement éclairé par les parties, notamment par la communication des éléments
techniques plaidant dans le sens de la compatibilité d’'une pratique ou d’une
mesure nationale avec le droit de I’'Union. Les personnes publiques parties au litige
ont donc intérét a suivre avec attention ces questions, y compris dans le choix des
termes dans lesquels elles sont rédigées®*.

Compte tenu du délai tres bref dont disposent les autorités nationales pour faire
part de leurs observations dans les questions préjudicielles (2 mois en principe),
les questions renvoyées dans des litiges intéressant des personnes publiques
devraient faire l'objet d’un signalement systématique au SGAE permettant leur
examen interministériel sans attendre I'information des Etats membres faite par le
greffe de la Cour de justice.

340. Directive 98/34 du 22 juin 1998.

341. Directive 2006/123/CE du 12 décembre 2006.

342. Ces efforts peuvent &tre consentis sans préjudice des interventions de I'Etat, directement
auprés de la Cour de justice, tant sur la formulation de la question telle qu’elle sera traitée par
la Cour que sur la réponse qu’elle lui apportera.
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-
Proposition n° 20 : Exploiter au mieuxla procédure des questions préjudicielles

1) lorsqu’une personne publique est partie a un litige qui peut donner lieu a
une question préjudicielle, communiquer au juge les éléments techniques
plaidant dans le sens de la compatibilité avec le droit de I’'Union et proposer
subsidiairement une rédaction de la question tenant compte des éléments
d’analyse justifiant la position soutenue ;

Vecteur : mémoires produits devant le juge national
(SGAE et ministres concernés)

2) demander aux administrations de I'Etat et a ses établissements publics de
signaler systématiquement au SGAE les questions que les juridictions nationales
ont décidé de renvoyer a la CJUE pour qu’elles fassent l'objet d’un examen
interministériel ; inviter les autorités administratives indépendantes, les
collectivités territoriales et leurs établissements publics a procéder de méme ;

Vecteur : action du Gouvernement
(SGG, SGAE et ministres et autorités concernés)

3) susciter les observations d’autres pays au soutien des autorités francaises
dans les questions préjudicielles transmises par les juridictions francaises ;

Vecteur : action du Gouvernement
(RP, SGAE et ministres concernés)

4) formuler des observations sur les questions préjudicielles posées par d’autres
pays qui intéressent les positions défendues par les autorités frangaises quant a
leur propre action économique.

Vecteur : observations dans les questions préjudicielles

-

B S‘organiser pour peser davantage dans le dialogue avec I’'Union

Le dispositif institutionnel de coordination des questions européennes comprend
la représentation permanente pour le dialogue avec les institutions de I'Union
et avec les autres Etats membres33, le SGAE pour la définition de positions
interministérielles et I'application du droit européen en France ainsi que le ministére
des affaires étrangéres, en liaison avec le ministére de I'économie lorsque celui-ci
est chef de file sur les dossiers en cause, pour la représentation de la France dans
les procédures contentieuses de I’'Union. Pour traiter les questions économiques,
la représentation permanente aupres de I’'Union (RPUE) dispose d’un important
service dédié. Le SGAE entretient des relations étroites avec le ministere de
I'économie, y compris pour sa gestion et accueille un grand nombre d’agents de ce
ministere. Au ministere des affaires étrangéres, la méme sous-direction traite du
droit de I'Union européenne et du droit international économique3*,

343. Le dialogue repose principalement sur le réseau des Représentations permanentes a
Bruxelles mais s’appuie aussi sur le réseau diplomatique classique, a la fois bilatéral aupres
des autres Etats membres et multilatéral (OCDE notamment).

344. Art. 14 de I'arrété du 28 décembre 2012 relatif a 'organisation de I'administration cen-
trale du ministére des affaires étrangeres.
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Si ce dispositif fonctionne de maniere efficace, il est régi par des textes épars qu’il
conviendrait de refondre afin d’améliorer la circulation de I'information a toutes
les étapes de la procédure, ainsi que le suivi des dossiers.

Il pourrait surtout étre conforté par l'association d’autres acteurs importants
en matiére d’action économique3®. Les méthodes de travail de la Commission
européenne et du Parlement européen, largement ouvertes a la concertation
et a des contacts directs avec des acteurs qui n‘ont pas de réle officiel dans la
négociation européenne, obligent notre administration a s’adapter en s’appuyant
sur des « relais » comparables pour conforter les positions frangaises.

Au demeurant, les acteurs francais du monde des affaires, grandes entreprises ou
fédérations professionnelles, disposent déja d’une représentation a Bruxelles qu’il
peut étre opportun de solliciter. Il en va de méme des « experts » organismes
spécialisés dans un secteur économique, « think tanks », personnalités du monde
académique, qu’il faut convaincre du bien-fondé des positions francaises pour
en renforcer le poids dans les négociations. La mobilisation des autorités de
régulation, particulierement importantes en matiére économique, fait également
partie d’une stratégie d’influence, compte tenu de leur crédibilité et de leur
inclusion croissante dans des réseaux européens consultés par la Commission
européenne. Enfin, les collectivités territoriales ou leurs groupements sont de plus
en plus souvent représentés aupres des instances européennes et doivent étre
associés a la définition et a la défense des positions francaises.

Cette ouverture a d’autres acteurs est désormais bien ancrée dans les méthodes
@ de travail de la représentation permanente. Elle est plus nouvelle pour le SGAE, qui
faisait traditionnellement confiance aux ministeres pour nouer les relations utiles
en amont de la définition de la position interministérielle. Sa récente évolution
vers l'organisation au moins informelle de contacts extérieurs doit s’inscrire dans
un objectif de complémentarité avec I'action des ministéres et de la représentation
permanente.
4 R
Proposition n° 21 : Rendre plus efficace la coordination et la négociation des
affaires économiques européennes

1) élaborer un guide des procédures et de la coordination des affaires
européennes au sein des administrations ; le mettre en ligne sur le site du SGAE ;

Vecteur : action du Gouvernement ;

2) diversifier les méthodes de travail des administrations pour associer
davantage les entreprises, les collectivités territoriales et les autorités de
régulation a I'élaboration et a la défense des positions frangaises aupres des
institutions de I’'Union, notamment dans |le cadre d’échanges informels avec ces
institutions.

Vecteur : action du Gouvernement ;
(SGAE, Représentation permanente aupreés de I'UE, ministres concernés))

G

345. On retrouve ici, dans le contexte particulier du droit de I’'UE, une déclinaison des pré-
conisations sur la diplomatie économique (v. supra 1.2.2).

120

— ‘ 35EA15.indd 120 “‘ @ 07/08/2015 15:12:59 ‘



Si les agents publics frangais en fonction dans les institutions européennes n’ont
plus vocation a servir les intéréts francais, leur connaissance des mécanismes, leur
culturejuridique etleur maniére d’aborder les questions facilitent lacompréhension
des initiatives francaises par les organes de I’Union.

Or, la présence frangaise dans les institutions de I'Union décline, malgré les
initiatives positives déja prises en ce domaine3*® et sans que ce fléchissement puisse
étre entierement imputé a I'élargissement de I’'Union européenne, qui a pour effet
mécanique de diminuer le nombre de postes disponibles. Une des causes peut
étre la baisse des candidatures frangaises a des postes d’expert national détaché,
sans doute en raison de la valorisation encore insuffisante de ce type de mobilité.
Une présence frangaise accrue passe ainsi par une prise de conscience et un
effort de valorisation de ce type d’expérience dans les parcours professionnels.
De nombreux rapports ont déja conclu en ce sens, sans a ce stade étre réellement
suivis d'effets3¥’.

e )
Proposition n° 22 : Favoriser les mobilités des agents frangais au sein des

institutions européennes, notamment en valorisant mieux les expériences
d’expert national détaché (END) dans les parcours professionnels par la
mobilisation de dispositifs appropriés de gestion de ressources humaines :

1) avant le départ des agents, évoquer les perspectives et les postes susceptibles
d’étre occupés lors du retour dans I'administration d’origine ;

2) avant leur retour, faire plusieurs propositions de postes tenant compte de

I'expérience effectivement acquise et des responsabilités nouvelles susceptibles @
d’étre assumées.

Vecteur : action du Gouvernement.

(SGAE, Direction générale de la fonction publique, secrétaires généraux et

directeurs des ressources humaines des ministeres)

-

2.2.2.2. Mieux prendre en compte le droit de I’Union dans la conception
de Paction économique des personnes publiques

B [e droit de I’'Union est pris en compte trop tardivement dans l'action
économique

Alors que les pays comme la Belgique et I'Allemagne tirent parti des opportunités
ouvertes par les mécanismes et les libertés institués par le droit européen en les
prenant en compte pour concevoir leur politique économique, il nen va pas de
méme en France ou ce droit est pris en compte trop en aval.

Cetraversades conséquences néfastes en matiere économique. Lorsque le dialogue
intervient trop tard, il ne peut plus étre que la phase officieuse d’une confrontation
qui deviendra rapidement officielle et accréditera I'idée d’un probleme général de

346. Par ex., la création d’un secteur « PF » pour « Présence francaise » au SGAE.
347. V. par ex. le rapport d’information de M. J. Floch, du 12 mai 2004, fait au nom de la
délégation de I’Assemblée nationale pour I’'Union européenne, n° 1594.
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compatibilité de I'action économique des personnes publiques francaises avec le
droit de I'Union. Il peut aussi avoir de lourdes conséquences financiéres, comme
I'illustrent actuellement les problemes rencontrés dans la récupération des aides
de la SNCM3* ou le domaine du rachat de I'électricité d’origine éolienne®®.

Comme en matiére constitutionnelle, il faut se donner les moyens d’un examen
préalable du risque conventionnel pesant sur I'ensemble des dispositions ayant un
impact économique et ce, le plus en amont possible de la préparation des mesures.

-
Proposition n° 23 : Procéder a un examen approfondi du risque conventionnel

que peuventreceler des dispositions ayant unimpact économique, notamment
celles figurant dans des propositions de loi ou dans les amendements aux
projets et propositions de loi ; en cas de difficulté particuliere, saisir le Conseil
d’Etat.
Vecteur : action du Gouvernement ; saisine du Conseil d’Etat
(SGG, SGAE, ministéres concernés, Conseil d'l:‘tat))

G

Au-dela, il faut cesser de vivre le droit de I'Union comme un élément extérieur,
une « contrainte » étrangere a la conception des projets. Lappropriation du droit
européen des la réflexion initiale sur la conception d’une action économique est
affaire de réflexe, de culture ou de mentalité, toutes choses difficiles a faire évoluer
sans mesures organisationnelles substantielles.

B Repenser l'organisation des administrations et la formation des agents

@ L'un des ressorts essentiels du sentiment d’extériorité qu’inspire le droit de I'Union
est sa prise en charge par des structures dédiées, qui dans certains ministeres
ont le statut de direction ou de service®°. Souvent de grande qualité, elles ont
néanmoins comme effet pervers de nourrir un manque d’intérét en amont
d’administrations qui ne se sentent plus responsables des questions européennes
dans leur champ de compétence. Revenir chaque fois que c’est possible sur ce type
d’organisation permettrait de faire percevoir la question du droit européen comme
partie intégrante des missions de chaque agent, en particulier de ceux concevant
des dispositifs d’action économique. Seuls des péles d’expertise légers seraient
maintenus pour traiter des questions européennes transversales, nouvelles ou
délicates. Composés de « correspondants Union », ils pourraient étre organisés en
réseau, a I'image de ce qui se pratique au Royaume-Uni en matiére d’aides d’Etat.

Au niveau interministériel, la séparation et I'absence de lien organique entre le
SGAE (chargé de la coordination européenne) et le SGG (chargé de la coordination
générale) peut se justifier par des métiers, des méthodes de travail et des réseaux

348. CJUE, 4 septembre 2014, SNCM / Corsica Ferries France, C-533/12 P, C-536/12 P.

349. Elles soulévent de délicates questions de récupération a la suite de la décision du
28 mai 2014 par laquelle le Conseil d’Etat a annulé les arrétés du 17 novembre 2008 et du
23 décembre 2008 fixant les conditions d’achat de I’électricité produite par les installations
éoliennes (CE, 28 mai 2014, Association Vent de Colére, n° 324852).

350. V. par ex., la direction des affaires européennes et internationales du ministere de
I'écologie, du développement durable et de I'’énergie ou encore le service des affaires euro-
péennes et internationales du ministére de la justice.
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tres différents. Il serait souhaitable que le SGAE vienne en appui du SGG pour
I'animation de ce réseau des « correspondants Union ».

La formation des agents au droit européen doit par ailleurs étre renforcée.

La formation initiale en la matiere a fait de nets progres dans les écoles
d’administration mais elle reste centrée sur le droit institutionnel de I’Union.
Lenseignement reste lacunaire sur le droit matériel économique et tout
particulierement le droit des aides d’Etat qui devrait &tre au programme dans les
écoles généralistes (ENA, INET, IRA, CNFPT).

Pour une mise a niveau rapide des agents, un effort sur la formation continue est
sans doute souhaitable. Des « modules » trés opérationnels en droit des aides
d’Etat et plus généralement en droit matériel seraient précieux. Des agents du
SGAE et des directions juridiques des ministéres pourraient étre mobilisés pour
organiser des formations dans un cadre ministériel ou interministériel, a la maniére
de ce qui a pu étre fait ces derniéres années en matiere de légistique.

Déja mentionnés, des échanges d’agents entre les administrations des personnes
publiques francaises et les institutions européennes, outre lintérét qu'ils
représenteraient en termes d’influence du modéle frangais a Bruxelles, auraient le
mérite de diffuser la culture européenne dans les administrations.

-

Proposition n° 24 : Favoriser une diffusion de I’'expertise européenne dans les
administrations et son fonctionnement en réseau :

1) mettre en place, au sein des ministéres, des poles d’expertise légers composés

de « correspondants Union » plut6ét que de grands services spécialisés dans les @
guestions européennes afin de responsabiliser davantage les administrations et
leurs agents aux enjeux européens ; les organiser en réseau animé par le SGG
avec 'appui du SGAE ;

Vecteur : décrets et arrétés d’organisation des ministéres

(la mesure pouvant étre utilement étendue, de maniére volontaire,
dans les AAl, les entreprises publiques et les collectivités locales) ;
circulaire du Premier ministre

(Premier ministre, ministres concernés, SGG en liaison avec le SGAE) ;

2) organiser, dans un cadre ministériel et interministériel, des formations

opérationnelles en droit des aides d’Etat, en formation initiale dans les écoles

de fonctionnaires et en formation continue au profit des administrations
elles-mémes.

Vecteur : action du Gouvernement ;

(DGAFP, réseau des écoles de service public, ministres))

-

B Rendre plus clair et plus accessible le droit de I'Union

Si la diffusion du « réflexe européen » dans les services et chez les agents
conditionne I'appropriation nécessaire du droit de I'Union dés la conception des
actions économiques des personnes publiques, les exigences concretes qui en
découlent doivent aussi pouvoir étre comprises par les personnes publiques.
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La difficulté tient d’abord aux particularismes du droit européen, caractérisé par
la diversité des sources (Traités, directives, reglements, actes d’exécution), la place
qu’y occupe le droit souple (lignes directrices, communications interprétatives)
et le foisonnement de la jurisprudence européenne et nationale, qui ne facilitent
pas la compréhension de ce droit. Les mesures adoptées par la Commission
européenne dans le cadre de son action « Mieux légiférer », dont elle a annoncé le
renforcement le 19 mai 20153, pour indispensables qu’elles soient, ne réduiront
pas fondamentalement cette complexité inhérente au droit européen.

Il reste possible d’améliorer I'accessibilité du droit de I'Union pour les
administrations, par des ressources permettant d’identifier et de consulter les
informations pertinentes sur 'ensemble des regles applicables a un secteur ou une
question donnée. Elles sont aujourd’hui éparpillées sur plusieurs sites y compris
sur internet (Eur-lex et Légifrance)®*? de sorte que I'unification des portails de sites
et bases de données européennes ne suffirait pas. Il faudrait au moins créer des
portails thématiques sous I'égide des services concernés, dont un portail dédié
aux aides d’Etat (d’ailleurs prévu par le réglement européen d’exemption par
catégories). Des guides plus didactiques compléteraient utilement cette offre, a la
maniére de celui élaboré sur les aides d’Etat par la direction des affaires juridiques
des ministéres économiques et financiers.

Proposition n° 25 : Améliorer I'accessibilité du droit de I"'Union en créant
des portails internet thématiques traitant a la fois des questions de droit de
I’Union et de droit interne sur les principaux champs de I'action économique.

Vecteur : action du Gouvernement
(ministres concernés)

2.2.3. La montée en puissance d’autres normes internationales

2.2.3.1. L’emprise croissante du droit de la Convention européenne
de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fondamentales
en matiere économique

Ratifiée en 1974 et pouvant donner lieu a des recours directs depuis 1981, la
Convention européenne de sauvegarde des droits de 'homme et des libertés
fondamentales (ci-aprés convention EDH) n’est pas une déclaration économique>3,
Elle s’est néanmoins imposée a I'action économique des personnes publiques par
les exigences nouvelles que la Cour européenne des droits de I’homme (ci-apres
Cour EDH) a dégagées.

351. Communication (2015) 215 Améliorer la réglementation pour obtenir de meilleurs ré-
sultats — Un enjeu prioritaire pour I’'UE et communication (2015) 216 Proposition d’accord
interinstitutionnel relatif a 'amélioration de la réglementation. V. en outre sur ce sujet, la
contribution de F. Timmermans, infra p. 275.

352. La pratique des liens sur Légifrance n’est pas suffisante a cet égard.

353. Le terme n’y figure qu’une fois, dans I'expression « bien-étre économique du pays »,
a propos des cas dans lesquels les ingérences d’une autorité publique dans la vie privée et
familiale peuvent étre admises (art. 8).
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B [a protection conventionnelle du droit de propriété

Rares sont les conventions internationales abordant le droit de propriété. Méme
s’agissant de la Convention EDH, ce droit est longtemps resté assez discret. Pour
des raisons diplomatiques, il ne figure pas dans le texte initial du 4 novembre 1950
et n‘apparait, d’ailleurs de maniére un peu elliptique, que dans le 1¢ protocole
additionnel a la convention adopté le 20 mars 1952.

La Cour elle-méme n’a affirmé qu’en 1979 que ce protocole « garantit en substance
le droit de propriété »*** et n’a précisé qu’en 1982 les exigences qui en découlent®*
et qui lui conférent une portée concréte pour les opérateurs économiques®® : elle
est ainsi « parvenue a faire de ce texte flou et peu contraignant une disposition
économique majeure dont les Etats doivent nécessairement tenir compte dans un
cadre de plus en plus contraint par I'interprétation jurisprudentielle »**.

La protection conventionnelle du droit de propriété est proche de celle prévue
par notre droit interne, notamment par la distinction faite entre les restrictions
(réglementation de l'usage des biens) et les privations. La Cour s‘attache toutefois
de moins a moins a cette distinction, notamment en présence d’atteintes
difficilement classables dans l'une ou l'autre catégorie et qu’elle qualifie alors
d’atteinte a la substance du droit de propriété au sens du premier alinéa de l'article
1°" du premier protocole.

La jurisprudence de la Cour EDH sur le droit de propriété lui donne un large champ
d’application, notamment par son approche autonome et extensive de la notion
de bien au sens de la convention, ou elle fait entrer I'ensemble des éléments du
patrimoine, y compris incorporel, et tant les « ‘biens actuels’ que des valeurs
patrimoniales, y compris des créances, en vertu desquelles le requérant peut prétendre
avoir au moins une ‘espérance légitime’ d’obtenir la jouissance effective d’'un droit de
propriété »*%, protection particulierement précieuse pour les entreprises, d’autant
que larticle 1° du Premier protocole est la seule stipulation de la Conv. EDH a
mentionner expressément les personnes morales parmi ses bénéficiaires®?.

Cette extension a des implications concrétes pour l'action économique des
personnes publiques, dont elle affecte la liberté de revenir sur des autorisations
d’exercice d’une profession*®, un avantage fiscal**! ou une occupation du domaine
public*?, de retarder le remboursement d’une TVA3®* ou de ne pas tirer les

354. CEDH, 13 juin 1979, Marckx c. Belgique, req. 6833/74.

355. CEDH, 23 septembre 1982, Sporrong et Lonnroth c. Suéde, req. 7151/75.

356. F. Sudre « Le dynamisme interprétatif de la Cour européenne des droits de ’homme »,
JCP, G 2001, 1, 335.

357. M. Lascombe, Code constitutionnel et des droits fondamentaux, Dalloz, 2014, p. 2446.
358. CEDH, 12 juillet 2001, Prince Adam Il, req. n° 42527/98; Kopecky c. Slovaquie du 28 sep-
tembre 2004, n° 44912/98.

359. V. R. Dumas, E. Garaud, « CEDH et droit des affaires », F. Lefebvre 2008, n° 1190. L'article
10 mentionne néanmaoins les « entreprises de radiodiffusion, de cinéma ou de télévision ».
360. CEDH, 7 juillet 1989, Tre traktérer Aktiebolag c. Suéde, n° 10873/84 ; CEDH 18 février
1991, Fredin c. Suéde, n°12033/86.

361. CE, 9 mai 2012, Min du budget c. Sté EPI, n°® 308996.

362. CEDH, 29 mars 2010, Brosset-Triboulet c. France, n° 34078/02.

363. CEDH, 16 avril 2002, SA Dangeville c. France, n° 36677/97.
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conséquences d’une autorisation audiovisuelle en termes de droit d’émission3®4,
Elle restreint aussi leur droit a adopter des dispositifs rétroactifs ou d’application
immédiate, et ce, indépendamment méme de la question particuliere des
validations législatives®. Cette jurisprudence peut enfin obliger I'Etat a assurer
une protection contre les atteintes a la propriété par la prévention des risques
industriels*®® ou naturels®’.

Ce droit peut se combiner avec le principe de non discrimination qui est plus
exigeant que le principe d’égalité applicable en droit interne puisque le premier
oblige, dans certains cas, a des différences de traitement3®%,

Les questions relatives a I'application de la Convention EDH font désormais I'objet
d’une étude approfondie lors de I'examen des projets de texte soumis au Conseil
d’Etat dans le domaine de I'action économique des personnes publiques. Pour les
autres textes, il appartient aux personnes publiques de procéder a cet examen et
de demander que le Conseil d’Etat soit saisi des questions les plus délicates.

4 R
Proposition n° 26 : Permettre aux personnes publiques de mieux prendre

en compte la jurisprudence de la CEDH lorsqu’elles agissent dans le domaine
économique en mettant a leur disposition des outils d’information adaptés ;
saisir le Conseil d’Etat sur les questions de droit présentant une difficulté
particuliére.

Vecteur : action du Gouvernement ; saisine du Conseil d’Etat

L (SGAE, ministres concernés, Conseil d’l:‘tat))

B Un droit processuel qui pése sur la répression économique

Bien que la jurisprudence de la Cour EDH en matiere de droit processuel ne soit
pas spécifique a l'action économique, son retentissement dans le domaine de
I'action économique est important et susceptible de limiter fortement les marges
de liberté des personnes publiques.

Retenant une interprétation extensive du champ d’application du droit au proces
équitable consacré par l'article 6-1 de la convention, la Cour, se séparant en cela de

364. CEDH, 7 juin 2012, Centro europa 7 SRL et di Stefano c. Italie, n° 38433/09.

365. CEDH, 6 octobre 2005, Draon c. France, n° 1513/03 ; CEDH, 14 février 2006, Lecar-
pentier et autre c. France n° 67847/01 ; CEDH, 9 janvier 2007, Aubert et autres c. France
n° 31501/03 ; CEDH, 23 juillet 2009 Joubert c. France, n° 30345/05. Le Conseil constitution-
nel a depuis fait converger sa jurisprudence avec celle de la Cour (v. décision n° 2013-366
QPC du 14 février 2014 et la note du Conseil constitutionnel de mars 2014 mise en ligne sur
son site, sur le contrdle des validations législatives).

366. CEDH, 18 juin 2002, Oneryildiz c. Turquie, n° 48939/99.

367. CEDH, 20 mars 2008, Budayeva c. Russie, n° 15339/02.

368. Article 14 de la Convention. La Cour affirme que « dans certaines circonstances, I'ab-
sence d’un traitement différencié pour corriger une inégalité peut en soi emporter violation
de cette disposition » (v. rappelant cette position : CEDH, 16 mars 2010, Orsus et autres c.
Croatie, n° 15766/03, § 149).
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la position traditionnellement retenue par le juge interne®®®, a appliqué certaines
des exigences qui en découlent aux procédures administratives de sanction, avec
des implications, notamment en termes d’impartialité des régulateurs dotés de
pouvoirs de sanction. Cette jurisprudence, appliquée par le juge administratif et
judiciaire auxquels elle s'imposait, a ensuite été déclinée par le juge constitutionnel,
parachevant ainsi le mouvement de mise en conformité des procédures répressives
des régulateurs, notamment en ce qui concerne la séparation des fonctions de
poursuite et de jugement®°,

Autre jurisprudence intéressant le pouvoir de sanction des régulateurs, mais cette
fois sur le terrain du cumul des poursuites administratives et pénales (principe du
non bis in idem), la Cour EDH a retenu une interprétation extensive de l'article 4 du
protocole n° 7 annexé a la convention qu’elle a regardé comme prohibant ce type
de cumul dans le cas du régulateur boursier italien, écartant a cette fin la réserve
faite par la République italienne lors de la ratification de ce protocole®:. Cette
décision intéresse la France compte tenu de la rédaction analogue de sa réserve
a ce méme protocole et de la solution inverse retenue par la Cour de cassation32,
Le Conseil constitutionnel en a tiré le premier les conséquences au regard de ses
propres normes de référence, en prohibant ce cumul dans le cas des délits et
manquements d’initiés3”.

La jurisprudence de la Cour EDH a par ailleurs influé sur le pouvoir de contrdle de
I'administration dans le champ économique, en jugeant contraire aux exigences de
la convention le fait que les visites domiciliaires faites a des fins fiscales ne puissent
étre contestées devant le juge d’appel’’*, recours que permet désormais la loi.

2.2.3.2. L’essor d’autres normes internationales intéressant ’action
économique

B Des normes hétérogenes par leur forme et leur force contraignante

Lemprise grandissante du droit international économique sur l'action économique
des personnes publiques s’exerce par des instruments de plus en plus diversifiés.

369. V. not. CE, Ass., 3 décembre 1999, Didier, GAJA, Dalloz, 19¢ éd., 2013, n° 106.

370. V. not. sur ce mouvement : F. Brunet, « De la procédure au proces : le pouvoir de sanc-
tion des autorités administratives indépendantes », RFDA, 2013, n°® 113.

371. CEDH, 4 mars 2014 Grandestevens, n° 18640/10 ; v. not. sur cet arrét H. Matsoupoulo,
« Le cumul de poursuites et de sanctions administratives et pénales, pour les mémes faits,
n’est pas conforme a la régle ne bis in idem », Revue des sociétés, 2014, p. 675.

372. La Chambre criminelle de la cour de cassation avait écarté la méme contestation sur
le fondement de la charte des droits fondamentaux (Cass. crim., 22 janvier 2014, n° 12-
83.579).

373. Décision n° 2014-453/454 QPC du 18 mars 2015 ; v. not. O. Décima, Le fantéme de ne
bis in idem, D. 2015 p. 874. V. L. Ayrault, « Non bis in idem, les enjeux en matiére fiscale »,
AJ Pénal, 2015, p. 185. Cette décision va conduire a réexaminer les pouvoirs de sanction de
plusieurs régulateurs économiques au regard des sanctions pénales existantes. Un projet
de loi, actuellement en préparation, devrait étre soumis au Parlement pour une entrée en
vigueur en 2016.

374. CEDH, 21 février 2008, Ravon et autre c. France, n° 18497/03.

127

‘ 35EA15.indd 127 @ “‘ 07/08/2015 15:12:59 ‘ _


http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx#%7B%22appno%22:[%2218640/10%22]%7D

Les sources traditionnelles du droit international économique lient les Etats et
régissent plus ou moins directement leur action sur I'économie.

La coutume ou les principes généraux du droit international n’occupent qu’une
place résiduelle en matiere économique, sauf en matiére de nationalisation
des biens et entreprises de ressortissants étrangers®®. La plupart des normes
contraignantes résultent des traités, conventions ou accords, cest-a-dire
d’engagements bilatéraux ou multilatéraux signés, ratifiés et régulierement publiés
qui ont une autorité supérieure aux lois en vertu de I'article 55 de la Constitution.

Les exigences qui en résultent pour I'action économique des personnes publiques
different selon que ces normes sont ou non revétues de « leffet direct »%7®
permettant aux requérants de les invoquer devant le juge national®”’.

De nombreuses conventions bilatérales sont revétues d’un tel effet®’8, notamment
en matiere fiscale, mais comme elles ne sont le plus souvent applicables qu’en
présence d’un élément d’extranéité (impositions par deux Etats notamment), elles
ne s'imposent pas d’'une maniere générale a I'action des personnes publiques.

En matiére de commerce international, domaine dans lequel I'Union dispose

d’une compétence propre, les conventions multilatérales sont rarement revétues

d’effet direct tant dans I'ordre interne qu’en droit européen. La jurisprudence de

la Cour de justice, plutot restrictive sur cet effet direct, a ainsi limité I'invocabilité

des régles du GATT/OMC aux seuls cas oU les textes européens y renvoient

expressément®” ou lorsqu’un acte de droit dérivé a entendu mettre en ceuvre une
@ obligation particuliére issue du droit du commerce international®®°,

Un effet direct a en revanche été reconnu a plusieurs conventions multilatérales
n’ayant pas un objet principalement économique mais susceptibles de s'imposer a
I'action économique des personnes publiques. C’est le cas en matiére de protection
de l'environnement pour certaines stipulations de la convention d’Aarhus du

375. La Cour EDH s’en fait I'écho sur le droit de propriété, comme y invite la lettre de I'ar-
ticle 1°" du Premier protocole : CEDH, 8 juillet 1986, Lithgrow et autres c. Royaume-Uni,
n° 9006/80.

376. CE, Ass., 11 avril 2012, Groupe d’information et de soutien des immigrés et Fédération
des associations pour la promotion et I'insertion par le logement, n° 322326.

377. En l'absence d’un tel effet, la méconnaissance par les personnes publiques de ces
textes ne peut donner lieu a un débat contentieux devant le juge interne ; le contentieux est
alors purement international et ne pourra se résoudre que par la voie de I'engagement de la
responsabilité internationale de I'Etat.

378. Ce nest pas vrai pour toutes les conventions bilatérales, v. par ex., s'agissant des « em-
prunts russes », I'absence d’effet direct des articles Ill et V de I'accord du 27 mai 1997 entre la
République francaise et la fédération de Russie (CE, 21 février 2003, Uran, n° 226489).

379. CJCE, 22 juin 1989, Fédération de I'industrie de I’huilerie de la CEE (FEDIOL) c. Commis-
sion, C-70/87.

380. CJCE, 7 mai 1991, Nakajima c. Conseil, C-69/89.
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25 juin 1998%!, ou en matiére sociale®®? pour des stipulations des conventions
de l'organisation internationale du Travail (OIT) invoquées par exemple dans le
contentieux des actes organisant I'ouverture de certains commerces le dimanche3®,

Les nouvelles sources du droit international économique, issues en particulier des
enceintes de concertation (v. supra 1.2.2.2) ne s'imposent que tres indirectement
aux personnes publiques agissant dans l'ordre interne. Limportance économique
des positions qui y sont adoptées contraste en effet avec leur absence d’effet
juridique en droit interne. Il en va notamment ainsi des décisions prises par des
organismes a caractére politique ou de grands sommets internationaux réguliers
tels que le « G20 » et des positions prises par des organismes techniques, comme
par exemple les recommandations du groupe d’action financiére sur le blanchiment
de capitaux (GAFI) organisme de coordination intergouvernementale, dont les
actes n‘ont pas le caractére de convention internationale®*. Une méconnaissance
de ces régles affecte la parole et la crédibilité de 'action de I'Etat, mais elle n’a pas
de portée juridique.

Il en va toutefois différemment lorsque ces décisions ou recommandations sont
«incorporées » dans des instruments formels multilatéraux (comme les conventions
inspirées par les positions de 'OCDE) ou bilatéraux®®. Cette incorporation intervient
aussi fréquemment par le biais du droit dérivé de I'Union européenne qui décline
des standards internationaux pour 'ensemble des Etats membres comme il a été
fait récemment pour les normes IFRS®*® ou la régulation bancaire (Bale I11)®’.

381. Leffet direct de cette convention sur l'accés a I'information, la participation du public
au processus décisionnel et 'acceés a la justice en matiere d’environnement faite a Aarhus le
25 juin 1998 a été reconnu s’agissant du § 9 de I'article 6 (CE, Ass., 12 avril 2013, Association
coordination interrégionale stop THT et autres, n° 342409), ainsi que de ses § 2, 3 et 7 (CE,
6 juin 2007, Commune de Groslay et autres, n° 292942).

382. V. également en matiere sociale, certains droits du Pacte international relatif aux droits
économiques, sociaux et culturels du 16 décembre 1966, ont été reconnus comme d’effet
direct par la Cour de cassation (v. pour l'art. 6-1 : Cass. soc, 16 décembre 2008, 05-40.876 ;
14 avril 2010, 08-45.247). Le Conseil d’Etat n’a pas retenu pour sa part d’effet direct aux ar-
ticles 2,9 et 10 (CE, Ass. 5 mars 1999, Rouquette et autres, n° 194658; 196116) ni a l'article 12
(CE, 26 sept. 2005, Association «Collectif contre I’handiphobie », n° 248357)

383. V. sur ce point, I'invocation des articles 6 et 7 de la convention n° 106 de I'OIT (CE, 2 dé-
cembre 2011, CFTC et autres, n° 333472 ; CE, 13 février 2013, Féd. des employés et cadres
de la CGT FO et autres, n° 335640 ; Ord. 10 avril 2014, Féd CGT des personnels du commerce,
de la distribution, des services et autres, n° 376266, 376412.

384. CE, 23 juillet 2010, M. Patrick A., n° 309993.

385. Comme l'acte multilatéral pris a I'initiative de I'OCDE sur I'échange automatique des
données bancaires en cours de ratification par la France, ou celui en cours de négociation
relatif a I'imposition des sociétés multinationales. Ces standards peuvent aussi étre décli-
nés directement en droit interne sans truchement d’un acte international. Les Etats souhai-
tant mettre leurs entreprises en mesure de rivaliser avec les opérateurs internationaux sur
d’autres marchés (et leur éviter le maniement de plusieurs standards a la fois) sont amenés
a s’approprier ces standards en les déclinant dans un cadre strictement national.

386. Réglement (CE) n° 1126/2008 de la Commission du 3 novembre 2008 portant adoption de
certaines normes comptables internationales conformément au réglement (CE) n° 1606/2002
du Parlement européen et du Conseil.

387. Le paquet législatif dit « CRD IV » entré en vigueur le 1° janvier 2014 comprend un
reglement (CRR) et une directive (CRD IV) qui remplacent les précédentes directives « fonds
propres » (2006/48 et 2006/49).
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Lobligation de fait de se conformer a ces standards tend ainsi a se muer en
nécessité juridique.

B Des normes qu’il est essentiel de recenser et de concilier

La multiplication des actes, accords ou traités confronte les personnes publiques a
une multitude de textes d’origine trés diverses, d’application souvent trés large et
transversale, qui peuvent avoir un impact sur leur action économique.

Or si le ministere des affaires étrangéres met a la disposition du public une
base de données tres utile®®, il n'existe pas de recensement fiable et exhaustif
des stipulations regardées comme revétues d’effet direct, qui soit accessible aux
différentes administrations.

Cette multiplication des sources accroit aussi le risque de conflit de normes
internationales en rendant difficile leur nécessaire conciliation.

Tant qu’une conciliation est possible entre deux conventions d’effet direct®, une
application concurrente de ces textes s'impose. Mais en présence de situations
d’incompatibilité nette qui supposent un choix de I'acteur public, ce choix peut
&tre contesté devant le juge depuis la décision rendue en 2011 par le Conseil d’Etat
dans I'affaire Kandyrine de Brito Paiva, qui fixe en la matiere un cadre général pour
tous les conflits de normes ne se rattachant pas au droit de I’'Union européenne3®.

Lorsqu’il n"apparait possible ni d’assurer la conciliation des stipulations entre elles,
ni de déterminer lesquelles doivent étre écartées dans le cas d’espece, le juge

@ administratif fait application de la norme internationale dans le champ de laquelle
la décision administrative contestée a entendu se placer et pour I'application de
laquelle cette décision a été prise et écarte, en conséquence, le moyen tiré de son
incompatibilité avec I'autre norme internationale invoquée®.

Cette solution laisse une assez grande liberté aux personnes publiques mais
les conduit a faire preuve d’une attention particuliére dans la formalisation de
leurs décisions, pour en assurer la cohérence interne. Lorsqu’une décision est
susceptible de relever de différentes régles internationales incompatibles entre
elles, la personne publique doit veiller a la présenter comme mettant en ceuvre la
norme qu’elle entend faire prévaloir.

La décision Kandyrine de Brito Paiva juge cependant que le choix ainsi fait par la
personne publique est de nature a engager sa responsabilité internationale a raison
de la méconnaissance de la convention qu’elle aura décidé de ne pas appliquer.

388. Base « PACTE » : http://basedoc.diplomatie.gouv.fr.

389. Pour les autres, la question ne peut étre que diplomatique, elle reléeve alors des choix
non détachables de la conduite des relations diplomatiques.

390. CE, Ass., 23 décembre 2011, n° 303678.

391. Ces régles ne sont toutefois applicables que lorsque les deux conventions invoquées
par le requérant lui sont effectivement applicables (CE, 11 avril 2014, M. G., n° 362237).
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-
Proposition n° 27 : Sécuriser I'action économique des personnes publiques

en prenant mieux en compte les traités internationaux

1) en constituant sous I'égide du ministere des affaires étrangeres, a destination

des personnes publiques, une base de données recensant les stipulations de

traités et accords internationaux regardées par la jurisprudence comme ayant

un effet direct et en mettant I'accent sur celles qui présentent un intérét dans
le champ économique ;

Vecteur : action du Gouvernement

(ministre des affaires étrangéres)

2) en rappelant aux administrations, en cas de pluralité de traités applicables
sur une méme question, qu’elles doivent veiller a se placer clairement dans
le champ du traité qu’elles entendent mettre en ceuvre, afin de sécuriser
leurs décisions et en invitant les autres personnes publiques (AAI, collectivités
territoriales...) a faire de méme.

Vecteur : action des personnes publiques concernées

(SGG, ministres et autres autorités concernés) >

2.3. Un bloc de légalité favorable a une action
¢conomique des personnes publiques soumise
a un controle juridictionnel rigoureux

Dans son inspiration générale, le bloc de Iégalité est dans la ligne des exigences
constitutionnelles en se montrant largement favorable au principe méme de I'action
économique des personnes publiques (2.3.1). Le principal sujet de préoccupation
tient au foisonnement des textes applicables, a leur articulation et a leur portée
souvent incertaine (2.3.2) et surtout au caractére de plus en plus approfondi du
controle juridictionnel sur I'action économique publique (2.3.3).

2.3.1. Une action admise de longue date par la jurisprudence

2.3.1.1. L’admissibilité de principe des initiatives économiques publiques
B [‘encadrement des activités économiques privées

La réglementation des activités économiques trouve d’abord son fondement
juridique dans la police administrative, c’est-a-dire la possibilité et méme
I'obligation pour les personnes publiques d’agir méme sans texte pour assurer
I'ordre public sous ses différentes formes. Au-dela des atteintes classiques a I'ordre
public, s’est affirmée progressivement I'idée d’un « ordre public économique ».
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La légalité intrinseque de la réglementation économique au niveau local comme
au niveau national est par suite admise par le juge méme en l'absence d’une
habilitation du législateur a cet effet®2,

Cette jurisprudence classique trouve certes a s‘appliquer de plus en plus
rarement, compte tenu du trés grand nombre de textes de niveau législatif ayant
spécifiquement pour objet d’encadrer l'activité économique et de conférer a
I'autorité administrative les moyens pour faire respecter la réglementation. La
plupart des domaines économiques sont en effet couverts aujourd’hui par des
législations particulieres, qui prennent la forme soit de polices économiques
spéciales assurées par des autorités administratives classiques, soit de régulations
économiques qui en sont matériellement tres proches mais dont la mise en ceuvre
est confiée a des AAI.

Ladmissibilité de principe de la réglementation économique conserve néanmoins
toute sa portée et une actualité lorsque les autorités administratives nationales ou
locales entendent encadrer l'initiative privée en dehors des hypotheses envisagées
par la loi®%.

B [a conduite d’activités économiques propres

Si les personnes publiques ne se sont jamais vues reconnaitre en droit interne®*
la liberté d’entreprendre, la liberté du commerce et d’industrie®®® ni la liberté
de concurrencer librement l'initiative privée®s, le juge a trés tot admis qu’elles
pouvaient conduire elles-mémes des activités revétant un caractére économique.

@ La jurisprudence Ordre des avocats au barreau de Paris**’ distingue cependant
nettement les activités économiques des personnes publiques d’une part, les
activités de service public d’autre part®%,

392. En outre, en marge du pouvoir de police, il a été admis que le pouvoir réglementaire
puisse réglementer certaines professions faisant 'objet par ailleurs d’'un encadrement légis-
latif dans le cadre de la « théorie de I'état de la législation antérieure » (V. not. CE, Ass.
7 juillet 2004, Min. de I'intérieur c. Benkerrou, n° 255136).

393. V. O. Renaudie « Que reste-t-il du pouvoir de police générale du Gouvernement en
matiére économique ? », colloque La Constitution économique de I’Etat, L'ordre constitu-
tionnel économique, 1958-2008 préc.

394. Celui-ci se distingue nettement de ce point de vue du droit européen qui admet au
contraire une telle liberté mais a la condition que les personnes publiques soient soumises
aux mémes reégles que les acteurs économiques priveés.

395. D. Truchet, « Les personnes publiques disposent-elles, en droit frangais, de la liberté
d’entreprendre? », D.aff., 1996, art. p. 731.

396. G. Clamour, « Du droit applicable aux actions économiques des personnes publiques »,
Revue Lamy de la concurrence, 2006, n° 9, p. 46.

397. CE, Ass. 31 mai 2006, Ordre des avocats au barreau de Paris, n° 275531. V. sur ce point :
M. Bazex, « La distinction entre I'activité économique et I'activité hors commerce devant
le Conseil d’Etat », Droit administratif, n° 8, ao(it 2006, comm. 129. ; Cl. Landais, F. Lenica,
« Lintervention économique des collectivités publiques : mode d’emploi », AJDA, 2006,
p. 1592 ; v. M. Lombard, « 80 ans aprées l'arrét Chambre syndicale du commerce en détail de
Nevers, pavane pour une infante défunte », RJEP, février 2011, n° 683.

398. La distinction n’est pas sans précédent (v. not. 'avis n° 369315 du Conseil d’Etat du 23 oc-
tobre 2003 concernant la Fondation Jean Moulin) et n’est pas sans lien avec les distinctions
ressortant de la jurisprudence européenne : CJCE, 19 janvier 1994, SAT Fluggesellsgcaft Mbh
¢. Eurocontrol, C-364/92 ; v. sur ces questions, F. Tesson, « La notion frangaise d’activité écono-
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Les personnes publiques qui conduisent des activités assimilables a celles que
peuvent conduire des personnes privées font de la pure gestion privée®®. Si la
question de leur régime juridique et de la compétence juridictionnelle pour en
connaitre a focalisé 'essentiel de I'attention, celle de leur licéité de principe n'a
jamais été mise en doute.

Les activités de pur service public sont au contraire étrangéres en principe a toute
logique économique. |l s'agit d’activités hors marché, méme si elles peuvent avoir
un contenu économique®®. C’est dans cette catégorie qu’ont été classées les
activités de conseil juridique aux personnes publiques de la mission d’appui aux
partenariats publics-privés (Ordre des avocats au barreau de Paris déja cité) ou
encore la mise en ligne d’informations juridiques sur Légifrance.

Entre ces deux hypotheéses juridiquement pures, les personnes publiques peuvent
assurer de véritables activités économiques présentant tout de méme un caractére
de service public. Il n’y a pas en effet d’'incompatibilité entre services public et
activité économique?®,

Les personnes publiques peuvent d’abord conduire une activité économique en
I'érigeant en véritable service public, comme le juge I'a également admis tres tot.
En théorisant le service public industriel et commercial (SPIC), il a ouvert la voie a
la conduite d’activités économiques, regardées comme d’intérét général et devant
étre prises en charge par la personne publique, mais pouvant faire I'objet d’'une
gestion largement privée (TC, 22 janvier 1921, Société commerciale de I'Ouest
africain). Le juge a ensuite précisé le droit applicable a cette gestion (personnels
de droit privé, contrats de droit commun avec les tiers...). Ces services occupent
encore aujourd’hui une place treés importante mais leur classement au regard de la
distinction qui a été rappelée plus haut n’est pas évidente.

A cOté de ces catégories connues, de multiples activités économiques sont
conduites par les personnes publiques sous des régimes plus proches de la
gestion administrative, c’est-a-dire en dehors méme de la catégorie des SPIC, ce
qui a conduit certains commentateurs a suggérer la notion de « service public
économique » qui couvrirait notamment les activités de certains comités et
organismes professionnels?®.

mique des personnes publiques », AJDA, 9 septembre 2013, p. 1675.

399. Lexistence de ces activités et leur différence avec les activités relevant par nature des
missions et des procédés spécifiques des administrations a contribué a batir le périmeétre
du droit administratif ; v. GAJA, commentaire sous Bac d’Eloka, n° 36, Dalloz, 19¢ éd. 2013,
n° 36.

400. Ces activités s'apparentent a des services publics administratifs, généralement consi-
dérés comme ne constituant pas une activité économique au sens de l'article L. 410-1 du
code de commerce (v. not. Conseil de la concurrence, Avis, 10 juillet 2008, n° 08A13 BOCC
10 octobre 2008).

401. V. conclusions de N. Boulouis sous CE, 3 mars 2010, Dépt. de la Corréze, n° 306911,
et J.-). Israel, « L'activité juridique est-elle une activité économique ? », AJDA, 5 mai 2008,
p.911.

402. D. Linotte, R. Romi, Services publics et droit public économique, Litec, 5¢ éd., 2013 citant
M. de Corail, « Le juge administratif et la qualification des interventions de I'Etat dans le
domaine de I'économie », Mél. Eisenmann, Cujas, 1975, p.314.
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2.3.1.2. L’admission vigilante des atteintes apportées aux initiatives
privées

L’'action économique des personnes publiques s’exerce dans les limites fixées par le
juge, qui résultent principalement de la liberté du commerce et de I'industrie. Cette
liberté na pas valeur constitutionnelle®®, Elle a été déduite du décret d’Allarde des
2 et 17 mars 1791 avant de devenir un principe autonome®®,

Le juge assure ainsi I’équilibre entre les initiatives publiques et privées, d’une part
en veillant a ce que les activités économiques propres des personnes publiques ne
viennent pas porter atteinte a l'initiative privée et, d’autre part, en vérifiant que
la réglementation produite par la personne publique ne porte pas une atteinte
excessive a la liberté du commerce et de I'industrie.

B [a légalité conditionnée des activités économiques des personnes publiques

La jurisprudence s’est peu a peu assouplie en ce qui concerne la possibilité pour
les personnes publiques de faire concurrence a l'initiative privée*®. D’abord trés
stricte du temps du socialisme municipal au début du XX¢ siecle, ou elle nadmettait
que des interventions publiques dans des circonstances « exceptionnelles »**, elle
a par la suite admis des interventions dans des circonstances « particuliéres »*%7,
tenant a 'existence d’un intérét public local et a la carence de l'initiative privée.

D’abord appréciée de maniere purement quantitative, la carence de l'initiative
privée a pu ensuite s’apprécier de maniere qualitative et résulter par exemple
de I'absence d’offre a des conditions acceptables (notamment de tarif)*®. Cette
évolution s’est achevée avec la neutralisation de la condition de la carence de
I'initiative privée, qui n’est plus désormais que I'une des manifestations possibles
de I'existence d’un intérét public de nature a justifier les activités économiques des
personnes publiques®®.

Parallelement, la jurisprudence a consacré plusieurs cas particuliers dans lesquels
la personne publique pouvait faire concurrence a des opérateurs privés sans
méconnaitre le principe de liberté du commerce et de I'industrie.

403. Méme si une loi a étrangement affirmé le contraire (art. 1°" de la loi n° 2007-1224 du
21 ao(t 2007 sur le dialogue social de la continuité du service public dans les transports
terrestres de voyageurs) et si le principe est apparu une fois dans une décision du Conseil
constitutionnel (décision n° 2003-474 DC du 17 juillet 2003).

404. CE, Ass., 22 juin 1951, Daudignac, GAJA, n° 64, D. 19¢ éd., 2013. C’est une liberté pu-
blique au sens de l'article 34 de la Constitution : CE, Sect., 28 octobre 1960, Martial de
Laboulaye, rec. 570. Elle ne se confond pas avec la liberté de la concurrence, qui coexiste
avec elle (V. jurisprudence Ordre des avocats au barreau de Paris, préc.).

405. J.-Ph. Kovar, « Ou en est la liberté du commerce et de I'industrie ? », Droit administratif,
n°® 12, décembre 2007.

406. CE, 29 mars 1901, Casanova, GAJA, n° 8, D. 19¢ éd., 2013.

407. CE, Sect., 30 mai 1930, Ch. synd. du com. en détail de Nevers, GAJAn°® 42, D. 19¢ éd. 2013.
408. CE, Sect., 20 novembre 1964, Ville de Nanterre, n° 57435 ; v. sur ce point, sur le carac-
tere « potestatif » de cette condition (c’est-a-dire le fait qu’elle est a la main de celui sur
lequel pése l'obligation), le commentaire de J.-Y. Chérot, Droit public économique, 2007,
n°® 628.

409. CE, Ass., 31 mai 2006, Ordre des avocats au barreau de Paris, n°® 275531 préc.
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Il en va d’abord ainsi lorsque I'activité est mise en ceuvre pour servir les besoins de
la collectivité publique elle-méme*°, la personne publique restant ainsi « maitresse
de I'étendue du marché »*'1. |l a également été admis que les personnes publiques
pouvaient étendre un service existant*2,

Ces questions restent largement d’actualité, comme le montre la décision Société
Armor SNC qui a admis qu’une collectivité publique puisse soumissionner a un
marché ouvert par une autre, méme si le Conseil d’Etat s’est placé sur le strict
terrain de la compétence de la collectivité et non sur celui de liberté du commerce
et de I'industrie®s,

B [a légalité conditionnée des restrictions apportées par la puissance publique
aux activités économiques privées

Le juge administratif fait également application du principe de liberté du commerce
et de l'industrie pour limiter les atteintes que la personne publique porte a I'initiative
privée non en lui faisant concurrence, mais en encadrant son exercice, notamment
par une réglementation de police économique®*.

C’est notamment a ce titre qu’il proscrit les interdictions générales et absolues ainsi
que la subordination de I'exercice d’une profession a une autorisation préalable.
La liberté du commerce et de l'industrie est ici le prolongement de la liberté
d’entreprendre.

Les restrictions éventuelles doivent par ailleurs, pour étre licites, respecter
I'ensemble des autres principes généraux du droit.

C’esten particulier le cas du principe d’égalité. Comme en matiere constitutionnelle,
ce principe est souvent invoqué en matiere d’action économique des personnes
publiques, mais avec un succés moins marqué pour les requérants, notamment
du fait que les questions de champ d’application des mesures sont plus rarement
traitées au niveau réglementaire. Si difficulté il y a, elle trouve généralement sa
source dans la loi.

Enfin, le principe de non rétroactivité des actes réglementaires*> de méme que
le principe de sécurité juridique*® jouent un réle important en matiere d’action
économique?®’.

410. CE, Ass., 26 octobre 2011, Association pour la promotion de I'image, n° 317827 prolon-
geant la jurisprudence CE, 20 novembre 1970, Société Unipain, n® 77935.

411. V. A. See, comm. sous la décision Association pour la promotion de I'image préc.
Concurrences, n° 01-2012, p. 222-223.

412. De méme lorsqu’il s’agit du complément d’un service public existant, v. not. CE, 4 juillet
1973, Synd nat. des entreprises de diffusion, n° 82456; v. toutefois, s’agissant des extensions
des SPIC, CE, 23 mai 2003, Communauté de communes Artois-Lys, n° 249995.

413. CE, Ass., 30 décembre 2014, Sté Armor SNC, n° 355563.

414. CE, Ass., 22 juin 1951, Daudignac, préc. V . M. Lombard, « Dans quelle mesure est-il en-
core utile de se référer a la liberté du commerce et de I'industrie ? », RJEP, n° 690, octobre
2011.

415. CE, 25 juin 1948, Sté du Journal I'Aurore, GAJA, n° 60, 11¢ éd. 2011.

416. CE, 24 mars 2006, Société KPMG, n° 288460, GAJA, Dalloz, 19¢ éd. 2013, n° 111.

417. V. J.-M. Sauvé, « Lentreprise et la sécurité juridique », intervention lors du colloque
organisé par la Société de législation comparée au Conseil d’Etat, 21 novembre 2014.
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Si 'ensemble de ces régles sont énoncées clairement dans la jurisprudence, les
personnes publiques peuvent éprouver des difficultés a en mesurer précisément
les implications dans la conduite de leur action économique. Des ressources
documentaires pourraient étre développées a cet effet. C’'est une des finalités
du guide, élaboré dans le cadre de la présente étude. Pour les questions les plus
délicates, une saisine du Conseil d’Etat est également possible.

4 R
Proposition n° 28 : Permettre aux personnes publiques de mieux prendre en

compte la jurisprudence administrative au regard notamment du respect de
la liberté du commerce et de I'industrie lorsqu’elles agissent dans le domaine
économique :

1) en mettant a leur disposition des outils d’information adaptés (v. not. le
guide mentionné a la proposition n° 50) ;

2) en saisissant le Conseil d’Etat des questions présentant une difficulté
particuliere.
Vecteur : action du Gouvernement ; saisine du Conseil d’Etat

(ministres concernés, Conseil d’Etat)
J

2.3.2. Une action encadrée par un foisonnement de textes
de nature, de portée et d’articulation tres diverses

2.3.2.1. Une dispersion des textes spécifiquement applicables a I’action
économique des personnes publiques

B Des textes transversaux volumineux et éclatés

Certains des textes transversaux qui régissent I'action économique des personnes
publiques ont été codifiés : code des marchés publics (appelé a devenir un code
de la commande publique intégrant d’autres formes de contrats), code général de
la propriété des personnes publiques, code de I'urbanisme, code des juridictions
financieres, code pénal (incrimination des comportements d’agents publics en
matiere économique, comme la prise illégale d’'intérét ou le favoritisme), code
général des collectivités territoriales (encadrement des aides aux entreprises).

Aucun de ces codes ne traite spécifiquement de |'action économique des personnes
publiques. Cette problématique est abordée sous l'angle, soit des personnes
publiques (code général des collectivités territoriales), soit des modes d’action
(code général de la propriété des personnes publiques), soit encore des juridictions
(code pénal, code des juridictions financiéres). La structure de ces codes n’identifie
pas clairement le lien avec I'action économique*®®.

418. Si le code général des collectivités territoriales comporte des dispositions rangées sous
des intitulés « interventions économiques » ou « développement économique », elles ne
regroupent pas I'ensemble des regles relatives a cette action, notamment ce qui se rattache
a la police des marchés. En ce qui concerne les autres codes, le lien avec I'action écono-
mique n’est pas non plus pris en compte, soit qu’il soit diffus dans 'ensemble de la matiére
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Ces dispositions ne sont pas homogenes et elles comportent des exigences trés
variables pour I'action des personnes publiques. Le code des marchés publics fixe
de nombreuses regles de fond et surtout de procédure, qui donnent par ailleurs
lieu a un contentieux abondant. L'encadrement des interventions économiques
des collectivités territoriales est beaucoup plus limité, celles-ci restant maitresses
des modalités concrétes selon lesquelles elles conduisent leur action économique.

Ces codes n’épuisent toutefois pas la matiere et d’autres dispositions transversales
applicables a I'action économique des personnes publiques ne sont pas codifiées.

C’est par exemple le cas de I'octroi de subventions (art. 9-1 et suivants de loi n° 2000-
321 du 12 avril 2000), de la gouvernance des EPIC (loi du n° 83-675 du 26 juillet
1983) ou des contrats de partenariat (ordonnance n° 2004-559 du 17 juin 2004).

Cette dispersion peut étre source de difficultés. Si un code de I'action économique
des personnes publiques ne présenterait pas de plus-value significative par rapport
aux codes existants®'®, un regroupement minimal des dispositions autonomes
serait opportun, a I'image de la démarche adoptée pour les regles de gouvernance
des sociétés et les prises de participations publiques, qui a permis de regrouper
en un seul texte, 'ordonnance n°® 2014-948 du 20 ao(t 2014, de trés nombreuses
dispositions jusqu’alors éparses. L'élaboration d’un recueil de ces textes renforcerait
par ailleurs leur accessibilité.

B Des textes sectoriels nombreux et peu articulés

Lapproche largement sectorielle de la régulation économique a entrainé I'adoption @
d’un grand nombre de textes « en silo » issus du droit de I’'Union, de sorte qu’il

n'‘est pas possible de remédier efficacement a cette fragmentation par une

initiative purement nationale. Mais cette approche et ses conséquences affectent

aussi d’autres politiques ne relevant pas d’une régulation économique d’origine

européenne, comme par exemple le logement.

Cette configuration favorise les chevauchements entre secteurs et concourt a la faible
lisibilité de corpus congus indépendamment les uns des autres et peu articulés entre
eux. C’'est notamment le cas des secteurs « voisins » comme les textes bancaires et
boursiers ou ceux relatifs a I'audiovisuel et aux communications électroniques.

(code des marchés publics), soit qu’il ne constitue qu’un usage possible de mécanismes de
portée plus générale (code de la propriété des personnes publiques).

419. Aucun des pays étrangers étudiés n’a élaboré de code de I'action économique des per-
sonnes publiques. Les textes régissant ces questions restent comme en France tres éclatés.
Dans certains pays, quelques textes, sans constituer de véritables codes, sont des références
de portée assez générale pour l'action économique des personnes publiques, comme par
exemple, en Pologne, la loi sur la liberté des activités économiques du 2 juillet 2004 (modi-
fiée en dernier lieu en janvier 2015) ou, en Argentine, la loi dite d’administration financiére
et des systemes de contréle du secteur public (Ley 24.156) et la loi générale du systéme
budgétaire national (Ley 28.411).
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En outre, la régulation intersectorielle, spécialement en matiére de concurrence
et de consommation, interfére avec les régulations sectorielles, comme l'illustre
I'exemple de la répartition des réles entre la DGCCRF et 'ARCEP en matiére de
protection des consommateurs*®,

2.3.2.2. La question récurrente de ’application du droit commun
économique a ’action des personnes publiques

B [‘application du droit de la concurrence aux personnes publiques

Objet d’une jurisprudence abondante®?, I'application du droit de la concurrence
aux personnes publiques n’est pas contestable dans son principe : I'article 53 de
I'ordonnance du 1¢" décembre 1986 relative a la liberté des prix et a la concurrence
précisait qu’elle était applicable a « toutes les activités de production, de distribution
et de services, y compris celles qui sont le fait de personnes publiques ».

Le droit de la concurrence s’applique aux personnes publiques agissant comme de
véritables opérateurs comme cela a été jugé dés 1996?, ainsi que dans le cadre
de la commande publique depuis I'arrét Millon et Marais de 19973, Cette solution
vaut également en matiére de réglementation de police®*.

La décision Ordre des avocats au barreau de Paris confirme que la liberté du
commerce et de I'industrie et la libre concurrence sont complémentaires, la premiere
concerne le principe de I'intervention, la seconde ses modalités*®. Depuis lors, le
juge a autonomisé les fondements de |'application de ces régles en dégageant un
principe de « libre concurrence » indépendant de ses sources textuelles*?.

B [‘application des autres dispositions du droit commun économique

Plus généralement, les activités économiques conduites par les personnes
publiques qui s'apparentent a celles d’opérateurs privés relévent le plus souvent du
droit commun. Il est par ailleurs de plus en plus largement admis que lorsqu’elles
réglementent une activité ou interviennent par des actes unilatéraux, il leur
appartient de respecter les régles qui régissent les activités concernées*”.

420. Par ex. s'agissant de I'interprétation de I'article L. 33-1 du code des postes et commu-
nications électroniques.

421. V. not. sur celle-ci Collectivité publique et concurrence, EDCE, 2002, n° 53, p. 253s.
422. CE, Sect., 8 novembre 1996, FFSA, n° 122644 ; CJEG, 1997, p. 232, concl. Bonichot ;
AJDA, 1997, p. 142, chr. D. Chauvaux et T.-X. Girardot.

423. Sect., 3 novembre 1997, n° 169907.

424. CE, Sect., avis contentieux, 22 novembre 2000, Sté L. et P. publicité, n° 223645; CE,
15 mai 2009, Sté Cie des bateaux mouches, n° 311082.

425. V. les conclusions D. Casas, sous la décision Ordre des avocats au barreau de Paris, préc.
426. CE, 21 mai 2008, Société Nouvelle de Remorquage du Havre (SNRH) et Société de Re-
morquage Maritime de Rouen, n® 291115.

427. Dans le prolongement de la jurisprudence Société Lambda : CE, 6 décembre 1996,
GAJA, Dalloz, 19¢ éd., 2013, n° 97.
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Certains cas sont explicitement réglés par les textes*”®. En droit des sociétés,
'ordonnance du 20 ao(t 2014 précitée regle de maniere explicite la plupart des
questions d’articulation entre les dispositions du code de commerce et la situation
spécifique de I'Etat actionnaire. En droit bancaire, les préts et avances remboursables
de méme que les garanties constituent des opérations de crédit qui relevent du
monopole bancaire mais le code monétaire et financier prévoit explicitement qu’il
ne s’applique pas a certaines personnes publiques*®.

Dans d’autres cas, la jurisprudence a précisé les cas d’applicabilité du droit
commun aux personnes publiques. C’est ainsi qu’a été admise I'application du droit
de la consommation aux personnes publiques lorsqu’elles agissent comme des
professionnels**° mais non lorsqu’elles agissent, a la maniére de consommateurs,
dans le cadre d’'un marché public®!. D’'une maniere plus générale, le droit de la
consommation s’'impose aux personnes publiques dans I'ensemble des actes qu’elles
édictent®2. En droit boursier, le sort de I'actionnaire public en cas de retrait obligatoire
doit suivre le droit commun?®3,

Ladoption plus systématique de dispositions expresses sur les conditions dans
lesquelles la loi ou le reglement s’applique aux personnes publiques contribuerait a
renforcer la sécurité juridique, y compris au profit des opérateurs privés qui sont en
relation avec les personnes publiques exergant une activité économique.

428. 'examen des expériences étrangeres confirme une large application du droit commun
des affaires et notamment du droit de la concurrence aux personnes publiques, avec des
aménagements plus ou moins significatifs. Aux Etats-Unis, en 1943, dans un arrét Parker
v. Brown, la Cour Supréme a crée le State-action exemption, principe selon lequel une loi
étatique peut contrevenir aux lois fédérales sur la concurrence, pour autant que la loi en
question soit adoptée dans le cadre d’une politique étatique claire, et que I’Etat contréle
activement le régime anticoncurrentiel. En Pologne, le principe est I'application du droit
commun aux personnes publiques, notamment s’agissant de ses entreprises publiques. En
Israél, le principe est I'application du droit de la concurrence aux entreprises publiques pour
autant qu’elles agissent comme opérateurs économiques (législation de 1988). A Singapour,
la personne publique ne peut intervenir dans la sphére économique qu’en présence d’un
intérét public marqué (résultant notamment de I'absence de I'initiative privée) et dans le
cadre des regles édictées par le Competition act signé en 2006.

429. Art. L. 511-6 et L. 518-1 du code monétaire et financier.

430. CE, 11 juillet 2001, Société des eaux du nord, n°® 221458.

431. CE, 23 février 2005, Association pour la transparence et la moralité des marchés pu-
blics, n° 264712.

432. V. par ex., pour une application a une décision de l'autorité de régulation des télé-
communications des regles applicables en matiére de vente non sollicitées : CE, 15 octobre
2003, ADEIC et a., n° 240645.

433, CE, 4 juillet 2012, Département de Sadne et Loire, n°® 356168 ; Cass. Com, 21 janvier
2014, n° 12-29475 ; v. A. Delion, Les pouvoirs de 'AMF, les offres publiques de retrait et les
participations publiques, 1°" avril 2014, p. 229.
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4 R
Proposition n° 29 : Clarifier et rendre plus accessibles les lois et réglements

en matiere d’action économique des personnes publiques :

1) en regroupant la législation et la réglementation non codifiées applicables en

matiere d’action économique des personnes publiques dans un nombre limité
de textes ;

Vecteur : loi et reglements concernés

(SGG, commission supérieure de codification, ministres concernés)

2) en assurant une veille des chevauchements de compétence entre régulations
économiques afin que les dispositions législatives ou réglementaires nécessaires
pour y remédier soient préparées par les services concernés ;

Vecteur : rapports d’activité des régulateurs ; évaluation quinquennale
des secteurs régulés (v. infra 3¢ partie, proposition n° 47)
(SGG, régulateurs, ministres concernés)

3) en précisant dans les textes de droit commun susceptibles de concerner
les personnes publiques, les dispositions qui s'appliquent effectivement a ces
derniéres, notamment en matiere de droit de la concurrence.

Vecteur : loi et reglements concernés
(SGG, ministres de I'’économie, des finances et de la just‘ice))

@ 2.3.3. Un contréle juridictionnel de plus en plus approfondi @

2.3.3.1. Une action économique de plus en plus portée devant le juge
B Un contentieux varié et éclaté

L'action économique des personnes publiques suscite un contentieux important et
qui va méme aujourd’hui croissant. Il est trés varié et affecte tous les domaines dans
lesquels cette action se développe.

Le contentieux de I'action économique des personnes publiques porte d’abord sur
la légalité des décisions prises dans ce cadre : la réglementation économique et les
décisions prises sur son fondement ainsi que les sanctions auxquelles elles peuvent
donner lieu, qu’elles soient prises par les administrations classiques, les autorités de
régulation ou les organismes constitués pour « porter » leur action (groupements
privés ou publics) ; les concours financiers qu’elles octroient, quels qu’en soient les
formes (subventions, garanties, préts et avances) ; les contrats qu’elles passent,
notamment dans le cadre de marchés ou délégations de service public, les actes de
gestion de leur domaine ...

Le contentieux de la responsabilité du fait de cette action est non moins abondant
et peut étre engagé en I'absence de toute question de Iégalité (responsabilité du fait
des lois et décisions administratives régulieres notamment pour rupture d’égalité
devant les charges publiques).
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Du fait de la place du droit privé dans les régles applicables aux personnes publiques
agissant en matiére économique, ce contentieux n’est pas réservé a la juridiction
administrative. Le législateur est par ailleurs intervenu pour confier certains
contentieux, notamment dans les secteurs régulés, a la juridiction judiciaire et
en particulier a la cour d’appel de Paris, en s’effor¢ant de constituer des blocs de
compétence, dont la pertinence mériterait d’étre périodiquement réexaminée. Au
fil des contentieux, des cas de figure peuvent en effet apparaitre qui n‘ont pas été
envisagés par le législateur au moment ou il a défini ces blocs de compétence®*.

Au sein de chaque ordre de juridiction, la compétence contentieuse n’est pas non plus
unifiée, en raison de la diversité des personnes publiques en cause et des modalités
de leurs actions : le contentieux des actes des autorités de régulation sectorielle
reléve du Conseil d’Etat en premier et dernier ressort, sauf en ce qui concerne
leur volet indemnitaire qui releve en premier ressort des tribunaux administratifs,
de méme par exemple que les marchés et délégations et les aides des collectivités
territoriales.

B Un contentieux de plus en plus attractif pour les entreprises

Les raisons de la forte dynamique du contentieux de l'action économique
publique sont en partie subjectives : retentissement des succes obtenus contre
I'administration dans quelques affaires symboliques ; role de la crise économique
dans la moindre acceptabilité des décisions publiques qui affectent les intéréts des
entreprises ou qui ne leur accordent pas un marché ou un avantage ; utilisation
stratégique du recours au juge pour des concurrents.

Mais il faut surtout y voir les effets de I'efficacité croissante du juge de l'action @
économique.

Des voies de droit autorisant des réponses rapides peuvent depuis longtemps
étre mobilisées devant le juge judiciaire dans le cadre de I'action économique
des personnes publiques (comme le référé devant la cour d’appel de Paris). La
juridiction administrative a développé a son tour ce type de procédure avec la
réforme opérée par la loi n® 2000-597 du 30 juin 2000 sur les procédures de référés
administratifs. Les entreprises ont largement utilisé les nouvelles procédures de
référé-suspension®®, de référé mesures utiles et méme de référé liberté, la liberté
ducommerce et de l'industrie ayant été reconnue comme une liberté fondamentale
au sens de l'article L.521-2 du code de justice administrative **¢. Il en va de méme
des procédures d’urgence spécifiques comme le référé précontractuel en matiére
de marchés publics et de délégations de service public.

434. Par ex., les recours directs exercés contre les décisions du rapporteur général de I'Auto-
rité de la concurrence refusant la protection du secret des affaires ou accordant la levée de
ce secret ont été jugés relever, « en ‘absence de disposition Iégislative expresse en attri-
buant la contestation a la juridiction judiciaire », de la juridiction administrative (CE, 10 oc-
tobre2014, Syndicat national des fabricants d’isolants en laines minérales manufacturées,
n° 367807).

435. V. par ex. pour un cas ol la condition d’urgence a été regardée comme satisfaite compte
tenu des particularités du marché en cause, tenant notamment a sa croissance rapide et a
son caractére fortement concurrentiel (décret dit « VTC ») : ordonnance du 5 février 2014,
SAS Allocab, n°s 374524, 374554,

436. CE, JR, 8 juin 2005, Commune de Houilles, n° 281084.
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Le juge dispose aussi d’armes plus efficaces. Les textes ont notamment reconnu
au juge administratif un nouveau pouvoir d’injonction et d’astreinte qui lui permet
d’exercer une pression réelle sur les personnes publiques (L. 911-1, L. 911-2 et
L. 911-4 du code de justice administrative). La jurisprudence a ouvert la voie a une
modulation des effets des décisions juridictionnelles qui permet de répondre de
maniére plus fine et plus adaptée aux spécificités des requétes économiques (y
compris le besoin de stabilité juridique des acteurs) : annulation différée dans le
temps et autres dispositifs originaux, comme le « qui mieux n’‘aime »**’ ; essor du
plein contentieux qui permet de réformer la décision, notamment dans le cadre de
I'action des autorités de régulation (sanctions, mais aussi reglement des différends
entre opérateurs...) ; admissibilité de principe, dans le cadre de I'excés de pouvoir,
de la divisibilité d’autorisation assorties de conditions*®...

Enfin le juge, malgré le caractére technique de ce contentieux, n’hésite plus a
exercer un plein contréle sur les choix techniques de I'administration, en matiere
de concurrence ou dans le secteur de l'audiovisuel par exemple. Dans ces
contentieux, le juge n’est par ailleurs plus seulement conduit a apprécier la légalité
d’une décision en fonction de ses effets immédiats, mais a tenir compte de ses
effets économiques potentiels, en portant ainsi sur ces affaires une appréciation
qui fait une place de plus en plus importante a I'analyse économique®?.

B Un contentieux qui conduit a repenser le réle et les moyens du juge

De plus en plus acteur du processus, le juge est amené a décider en dernier lieu
de la pertinence de l'action économique et de sa proportionnalité, en devenant en

@ quelque sorte un régulateur ultime. Le métier du juge de I'action économique des
personnes publiques évolue donc sans cesse, le contraignant a revoir ses méthodes
d’instruction et de jugement.

Les différents instruments a sa disposition pour conduire ses investigations dans
des dossiers complexes sont largement utilisés en matiére économique, comme le
recours a des expertises*® et a des procédures plus originales comme « I'enquéte a
la barre » ou sur les lieux*?, I'« Amicus curiae », méthode introduite en 2010*?, ou
« l'avis technique »*¥, introduit dans le méme temps, et dont 'une des premiéres

437. Dispositif selon lequel la personne publique peut soit réparer en nature en remédiant
au désordre qu’elle a provoqué, soit réparer en argent.

438. CE, Ass., 23 décembre 2013, Société Métropole Télévision, n° 363978.

439. V. not., sur ces deux aspects, a propos du contrdle des injonctions prononcées par
'Autorité de la concurrence dans le cadre d’une autorisation de concentration, CE, Ass.,
21 décembre 2012, Société Groupe Canal Plus et autres, n° 362347.

440. Art. R. 621-1 et suivants du code de justice administrative.

441. Art. R. 623-1 du code de justice administrative ; procédure qui a notamment été mise
en ceuvre sur le marché du renseignement téléphonique : CE, Sect., 25 juin 2004, Sté Scoot
France ; Sté Fonecta, n°s 249300, 249722.

442. Art. R. 625-3 du code de justice administrative issu de I'article 46 du décret n° 2010-164
du 22 février 2010.

443. Art. R. 625-2 du code de justice administrative.
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mises en ceuvre a concerné le marché de I'électricité**. Les textes organisent par
ailleurs la possibilité pour les juridictions de consulter les autorités de régulation
économique dans certains domaines*®.

La technicité des questions économiques peut géner l'instruction du dossier par
le juge, notamment dans le contentieux de I'excés de pouvoir ol les personnes
publiques hésitent a lui communiquer leurs arguments techniques. Le secret des
affaires constitue une source encore plus importante de géne pour le juge de l'action
économique publique, lorsqu’il doit comparer les mérites de différents projets ou
différentes situations d’entreprises en litige sans disposer des éléments qui, couverts
par le secret des affaires, ne pourraient étre communiqués a l'autre partie, a la
différence de ce qui est autorisé par la loi, dans la limite du respect des droits de la
défense, pour les régulateurs eux-mémes*®,

La place de I'analyse concurrentielle (définition du marché pertinent, identification
d’'une position dominante, d’effets anticoncurrentiels d’'une mesure ou des
distorsions qui peuvent venir d’un statut ou d’avantages accordés a un opérateur
public) et celle des techniques comptables, budgétaires ou financiéres dans les
dossiers qui lui sont soumis aménent enfin le juge a se prononcer sur des terrains
ou il n‘a pas nécessairement bénéficié d’'une formation ad hoc. Tous les juges n’étant
pas confrontés a ces questions et ces matieres étant par ailleurs évolutives, un
renforcement de la formation initiale serait probablement moins pertinent qu’un
effort ciblé sur la formation continue des juges qui ont a en traiter.

La technicité méme de ces questions et I'ampleur de leurs enjeux plaident méme
pour une spécialisation des juges, qui est déja engagée au sein de la juridiction @
judiciaire : ainsi la cour d’appel de Paris est-elle principalement compétente en
matiére de contentieux de la régulation économique. La spécialisation*’ au sein des
juridictions administratives est plus limitée*®, méme si certaines d’entre elles ont
des compétences spéciales en matiére économique : le Conseil d’Etat en matiére de
contrdle des concentrations*, la cour administrative d’appel de Paris pour connaitre
de décisions du CSA en matiere de diffusion de services locaux de radio et de
télévision*°. Le dispositif existant pourrait étre complété par la création au sein de
certaines juridictions de « pdéles spécialisés » dans les contentieux les plus techniques
assortie, au besoin, d’une formation spécifique des juges quiy sont affectés.

444. CE, 28 mars 2012, Société Direct Energie et autres, n° 330548.

445, V. not. l'art. L. 462-3 du code de commerce relatif a |a saisine pour avis de |'Autorité de
la concurrence par les juridictions.

446. V. a propos du Conseil de la concurrence puis de I'Autorité de la concurrence, CE, 13 fé-
vrier 2006, Sté Fiducial informatique et Sté Fiducial expertise, n° 279180 ; CE, Ass. 21 dé-
cembre 2012, Société groupe Canal plus et autres, n° 362347.

447. Inversement, des déspécialisations peuvent intervenir pour les contentieux écono-
miques ne soulevant pas de questions techniques particuliéres, comme c’est le cas des
recours contre les décisions de la commission nationale d'aménagement commercial : art.
R. 311-3 du code de justice administrative issu du décret n° 2013-730 du 13 ao(t 2013.
448. V. néanmoins, au Conseil d’Etat, la spécialisation de certaines sous-sections de la sec-
tion du contentieux du Conseil d’Etat en matiére fiscale.

449. 7° de I'article R.311-1 du code de justice administrative.

450. 2° de l'article R.311-2 du code de justice administrative issu du décret du 13 ao(t 2013.
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4 R
Proposition n° 30 : Rendre plus efficace le contentieux de I’action économique

des personnes publiques en réévaluant :

1) la pertinence des blocs de compétence juridictionnelle existant en matiere
de contentieux de I'action économique des personnes publiques ;

2) les conséquences du développement du contentieux économique sur
I'office des juges et, en particulier, les pouvoirs d’instruction, le traitement de
l'urgence, les aménagements possibles a la protection du secret des affaires et
la constitution de poles spécialisés.

Vecteur : étude demandée par le Gouvernement
\_ J

2.3.3.2. La force d’attraction d’autres types de réglement des litiges
B La place croissante du juge répressif

L'action économique des personnes publiques fait peser, sur les agents publics qui
I’exercent, un risque de répression non négligeable.

Une répression spécifique et originale a été mise en place, a partir de 1948, avec
la création de la Cour de discipline budgétaire et financiere (CDBF), compétente
pour juger les manquements commis par les ordonnateurs®! et dont la procédure
a été récemment jugée conforme a la Constitution®2,

Le champ des justiciables, particulierement large, couvre I'ensemble des agents
des personnes publiques mais aussi des représentants des organismes soumis au
@ controle de la Cour des comptes et des chambres régionales des comptes, c’est-a- @
dire notamment les entreprises publiques et les organismes bénéficiant de concours
financiers publics. Lessentiel de I'action économique des personnes publiques*? est
susceptible de donner lieu a des poursuites devant la CDBF au titre de I'exécution des
recettes et dépenses ou de la gestion des biens**, des avantages injustifiés procurés
a autrui**> ou d’agissements ayant causé un préjudice grave a une entreprise
publique®®. Tout manquement a une « régle » quelle qu’en soit la nature (régle
budgétaire, mais aussi du droit de la commande publique ou encore du droit des
sociétés par exemple) est en outre susceptible de constituer une infraction.

Le caractére extensif des incriminations a contrasté avec la parcimonie des
poursuites engagées pendant de nombreuses années. Le nombre de saisines a
connu toutefois une nette augmentation en 2014 du fait notamment de « la plus
grande sensibilisation des chambres de la Cour des comptes et des chambres
régionales des comptes a la saisine de la CDBF »**",

451. Loi n° 48-1484 du 25 septembre 1948, codifiée aux articles L.311-1 et suivants du code
des juridictions financiéres. Lexécution de la dépense, reléeve quant a elle des comptables,
justiciables de la Cour des comptes et des chambres régionales des comptes.

452. Décision n° 2014-423 QPC du 24 octobre 2014.

453, A I'exception de celles n’ayant aucun impact financier comme les activités normatives,
les déclarations publiques ou certaines mesures d’accompagnement.

454, Article L. 313-1 a L. 313-4 du code des juridictions financieres.

455. Article L. 313-6 du code des juridictions financiéres.

456. Article L. 313-7-1 du code des juridictions financieres.

457. Rapport d’activité de la CDBF pour 2014 (février 2015), p. 6.
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Avec un champ plus étroit mais des enjeux symboliques et pratiques plus lourds,
I'action économique des personnes publiques est également susceptible de donner
lieu a des poursuites pénales, soit contre les personnes morales de droit public (a
I'exception de I'Etat*®) soit, plus fréquemment, a 'encontre des agents a l'origine
de l'infraction.

Plusieurs incriminations du code pénal concernent spécifiguement |action
économique des personnes publiques ou y sont mises en ceuvre a titre principal.
C’est notamment le cas des manquements au devoir de probité comme la prise
illégale d’intérét** ou encore du délit dit de « favoritisme » en matiére de marchés
publics ou de délégation de service public*®.

D’autres infractions peuvent étre commises par les personnes publiques et leurs
agents lorsqu’elles agissent comme des opérateurs économiques (par exemple, en
matiére d’abus de biens sociaux“®?) ou non (par exemple, en matiére de divulgation
de fausse information sur les marchés financiers*?).

Le principal attrait de la voie répressive pour les entreprises plaignantes est de les
dispenser de la charge de la preuve des infractions commises par les personnes
ou agents publics, qui pése sur l'autorité de poursuite*3, Le succes de la démarche
présente en plus I'attrait symbolique d’une véritable « condamnation ». Elle peut
ainsi, compte tenu de ces différents avantages par rapport aux autres voies de droit
ouvertes aux opérateurs, faire partie d’'une stratégie contentieuse par « le dépot
de plainte » ou une dénonciation.

Mais en matiere pénale plus encore qu’en matiere disciplinaire, la mise en jeu de

@ ces voies de droit doit conserver un caractére exceptionnel. Le juge répressif n’est @
en outre pas toujours le mieux placé pour se prononcer sur l'action économique des
personnes publiques, dont on a déja souligné les pieges et les aspérités techniques.

Cependant la voie d’'une dépénalisation, déja explorée avec un succés mitigé dans le
cadre de la vie des affaires®®, serait sans doute encore plus difficile a faire accepter
pour les agents publics, compte tenu de 'exemplarité dont ils doivent faire preuve.
La jurisprudence récente du Conseil constitutionnel appliquant le principe « non
bis in idem » au cumul des sanctions administratives et pénales pourrait également
conduire a un réexamen des cas dans lesquels le maintien d’une incrimination se
justifie®®s,

Il faut en tout état de cause faire confiance aux autorités de poursuite pour
rechercher le meilleur équilibre par une mise en ceuvre mesurée de ces procédures
répressives, étant précisé qu’en matiére pénale, la constitution de parties civiles
limite les marges d’appréciation sur 'opportunité des poursuites.

458. Article 121-2 du code pénal.

459. Articles 432-12 et 432-13 du code pénal.

460. Article 432-14 du code pénal.

461. Articles L. 241-3 et L. 242-6 du code de commerce.

462. Article L. 465-2 du code monétaire et financier.

463. V. not. B. Warusfel, « Le droit économique et ses juges », Rue St-Guillaume, n° 152,
2008.

464. V. le rapport du 20 février 2008 du groupe de travail présidé par Jean-Marie Coulon.
465. Décision n° 2014-453/454 QPC et 2015-462 QPC du 18 mars 2015.
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B [‘attrait des modes alternatifs de réglement des litiges

Le recours a l'arbitrage suppose d’autoriser les personnes publiques a recourir a
des juges privés, ce qui ne va pas de soi, méme en matiére d’action économique.
A I'heure actuelle, la régle demeure la prohibition du recours a l'arbitrage des
personnes publiques*®, méme si des dérogations de plus en plus nombreuses ont
été prévues en droit interne pour l'autoriser au profit de certaines entités ou dans
certaines matiéres*’. Des conventions internationales prévoient de plus en plus
souvent le recours a l'arbitrage pour les besoins d’une opération particuliere®,
Il doit étre souligné que la transformation en société anonyme d’entreprises
publiques instituées sous forme d’établissement public les soustrait par voie de
conséquence a la prohibition de principe du recours a I'arbitrage, comme cela a
été le cas de La Poste*®,

Certaines réflexions conduites sur ces questions ont conclu a l'intérét d’élargir
encore le recours a I'arbitrage pour les personnes publiques tant pour les contrats
internationaux que dans les opérations purement internes*®. Il arrive que des
élargissements ponctuels soient décidés*’:. Cependant, au regard des intéréts en
cause et des graves mécomptes observés a 'occasion de certaines procédures, le
Conseil d’Etat recommande la plus extréme circonspection a I'égard de I'extension
du champ d’application de I'arbitrage dans les litiges impliquant directement ou
indirectement des intéréts publics. En tout état de cause, l'arbitrage ne saurait
permettre de se soustraire a I'application des lois d’ordre public®’2.

466. CE, avis n® 339710 du 6 mars 1986 : « Il résulte des principes généraux du droit public
frangais, confirmés par les dispositions du premier alinéa de I'article 2060 du Code civil que,
sous réserve des dérogations découlant de dispositions Iégis| atives expresses ou, le cas
échéant, des stipulations de conventions internationales incorporées dans l'ordre juridique
interne, les personnes morales de droit public ne peuvent pas se soustraire aux régles qui dé-
terminent la compétence des juridictions nationales en remettant a la décision d’un arbitre
la solution des litiges auxquels elles sont parties et qui se rattachent a des rapports relevant
de l'ordre juridique interne » (EDCE 1987, n° 38, p. 178).

467. Ces dérogations sont rappelées a l'article L. 311-6 du code de justice administrative.
D’autres dérogations ont par ailleurs été prévues pour les contrats de partenariat (art. 11
de I'ordonnance du n°® 2004-559 du 17 juin 2004) ou la construction ou la rénovation d’en-
ceintes sportives ainsi que pour les équipements connexes destinés a accueillir 'UEFA Euro
2016 (art. 3 de laloi n® 2011-617 du 1°" juin 2011).

468. Comme le tunnel du Mont Blanc (convention franco-italienne du 14 mars 1953) ; le
tunnel sous la Manche (traité de Cantorbéry du 12 février 1986) ou le Musée universel
d’Abou d’Abi (accord du 6 mars 2007).

469. Le 6° de l'article L. 311-6 du CJA est désormais dépourvu d’effet utile de ce point de vue.
470. V. not. 'étude du Conseil d’Etat, Régler autrement les conflits : conciliation, transaction,
arbitrage en matiére administrative, 4 février 1993 ; groupe de travail présidé par D. Labe-
toulle sur I'arbitrage, 13 mars 2007 ; rapport établi par M. Prada sur Certains facteurs de
renforcement de la compétitivité juridique de la place de Paris, mars 2011.

471. V. not. la proposition de loi n® 2887 du 19 octobre 2010 de P. Clément sur I'arbitrage des
différends impliquant des personnes publiques, qui n'a jamais été examinée. Des disposi-
tions étendant le recours a I'arbitrage aux marchés de partenariat conclus par les personnes
publiques, sous la condition d’application de la loi frangaise, sont instituées par l'article 90
de I'ordonnance n° 2015-899 du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics.

472. V. par ailleurs la décision du Tribunal des conflits du 17 mai 2010, INSERM ¢/ Fonda-
tion Sausgstad, n° C 3754 qui se prononce pour la compétence de la juridiction administra-
tive pour connaitre des recours contre les sentences arbitrales impliquant le contrdle de la
conformité a certaines regles impératives du droit public frangais (notamment occupation
du domaine public, commande publique...)
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Le développement des modes non juridictionnels de réglement des litiges, y
compris devant la juridiction administrative, parait de nature a sécuriser I'action
économique*”.

La conciliation, prévue a l'article L. 211-4 du code de justice administrative, a
été étendue aux cours administratives d’appel, tandis qu’étaient introduites aux
articles L. 771-3 et suivants du méme code des dispositions propres a la médiation
dans les différends transfrontaliers. Le recours a ces procédés, particulierement
en matiére d’action économique, gagnerait a se développer*’*. Une clarification de
I'objet et du champ propres de ces deux dispositifs et la définition de régles plus
précises, notamment quant a leurs effets sur les délais de recours contentieux,
pourraient y contribuer®’,

Il faut également encourager le recours a la transaction, soit comme issue d’une
médiation ou d’une conciliation réussie, soit directement aprés des échanges
entre les parties elles-mémes sans intervention d’un tiers. Plusieurs circulaires du
Premier ministre rappellent I'intérét de cette procédure*®, notamment en matiere
d’action économique des personnes publiques, comme en témoigne encore dans
la période récente le reglement de I'affaire Ecomouv.
4
Proposition n° 31 : Développer les modes alternatifs de reglement des litiges
économiques, notamment devant la juridiction administrative en clarifiant
I'objet et le champ des deux dispositifs actuellement en vigueur dans le code de
justice administrative en matiere de médiation et de conciliation et en précisant
les regles qui s’y appliquent, notamment quant a leurs effets sur leurs délais de
recours contentieux.

Vecteur: loi
(SGG, ministre de la justice, Conseil d’l:‘tat))

.

473. Le recours administratif préalable obligatoire reléve de la méme logique en imposant un
dialogue préalable entre I'administration et le requérant. Il présente I'intérét de pouvoir étre
mis en ceuvre dans des matieres touchant a l'ordre public et aux prérogatives de puissance
publique pour lesquelles le recours aux modes alternatifs de reglement des litiges n’est pas
possible. V., sur les enjeux des RAPO, le rapport du Conseil d’Etat, Les recours administratifs
préalables, La documentation Frangaise, 2008 ; un cadre de droit commun des RAPO a depuis
lors été introduit par l'article 14 de la loi n®2011-525 du 17 mai 2011 de simplification et
d’amélioration de la qualité du droit et des procédures a I'article 1" de la loi n® 79-587 du
11 juillet 1979 et aux articles 19-2 et 20-1 de la loi n® 2000-321 du 12 avril 2000.

474. V. en ce sens, les actes du colloque du 17 juin 2015 organisé a Paris sur la médiation et
la conciliation devant la juridiction administrative, Ed. L'Harmattan, a paraitre.

475. Des dispositions en ce sens sont prévues dans le projet de loi sur la justice du XXI®
siecle. Les difficultés d’articulation de ces deux corps de regles s’expliquent probablement
par le fait que des modifications ont été introduites en 2011 par deux textes ayant cheminé
parallélement. La modification de I'article L. 211-4 sur la conciliation a été introduite par la
loi n°®2011-1862 du 13 décembre 2011 tandis que les dispositions de l'article L. 771-3 et
suivants du CJA sur la médiation dans les différends transfrontaliers sont issues de I'ordon-
nance n° 2011-1540 du 16 novembre 2011 prise sur le fondement de I’habilitation figurant
a l'article 198 de la loi n°2011-525 du 17 mai 2011 pour transposer la directive 2008/52/
CE du 21 mai 2008 sur certains aspects de la médiation en matiére civile et commerciale (V.
par ailleurs, sur ces questions, le rapport du Conseil d’Etat, Développer la médiation dans le
cadre de I’'Union européenne, 29 novembre 2010).

476. V. en dernier lieu, circulaire du 6 avril 2011 relative au développement du recours a la
transaction pour régler amiablement les conflits (JO du 8 avril 2011).
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Quelles conditions de D’efficacité
de ’action économique ?

Trois préceptes conditionnent l'efficacité de I'action économique des personnes

publiques :

- recourir a un nombre limité d’acteurs étroitement coordonnés (3.1) ;

- tenir compte, dans la prise de décision, de la complexité et de la temporalité
particulieres des questions économiques (3.2) ;

- chaoisir les outils pertinents pour atteindre les objectifs poursuivis (3.3).

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

Si de nombreuses entités sont présentes dans le champ de 'action économique
publique, toutes n’en sont pas des « acteurs », dotés du pouvoir d’agir par eux-
mémes, directement®”’.

Méme ainsi délimité, le nombre des acteurs reste trés élevé au niveau national
(3.1.1) mais aussi, malgré un effort de regroupement, au niveau décentralisé
(3.1.3). Entre ces deux niveaux, l'articulation optimale reste a trouver (3.1.2).

3.1.1. Un mouvement centrifuge affectant les autorités nationales
dont il faut contenir ’ampleur et les effets

Parmiles autorités nationales, le Parlement occupe une place croissante en matiere
économique. Si le constituant a écarté I'idée d’un « bicamérisme économique »*®
lors du référendum du 27 avril 1969, les prérogatives du Parlement en matiere de

477. 1l en va notamment ainsi des organismes de conseil, d’expertise, d’évaluation (CESE,
France stratégie) ou de contréle (corps d’inspection et de contréle). D’autres intervenants,
bien que dotés d’un vrai pouvoir de décision dans le champ économique, n’en usent pas
dans un sens déterminé, ainsi des juridictions économiques de I'ordre judiciaire ou adminis-
tratif. La Cour des comptes, qui exerce a la fois des fonctions d’évaluation et de contrdle et
des fonctions juridictionnelles, n’est pas non plus regardée comme un acteur économique
au sens de la présente étude. Ces institutions et organismes jouent néanmoins un role es-
sentiel dans le processus de décision (V. infra 3.2.1.)

478. Selon I'expression de Ph. Colson et P. Idoux, Droit public économique, LGDJ, 7¢ éd.
n°® 1248.
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finances publiques*”® lui permettent d’exercer son contrdle sur I'action économique
des autorités exécutives, a raison de son impact sur les grands équilibres
budgétaires*®.

Le Parlement a ainsi su utiliser les moyens renforcés qu’il tient des réformes
intervenues depuis 1995% et surtout de la révision constitutionnelle de 2008,
pour étendre son influence sur les textes économiques. Linitiative parlementaire en
matiere économique, qu’il s'agisse des propositions de lois ou des amendements,
reste tres dynamique®3. Laction économique est aujourd’hui une question plus
partagée que dans le passé avec le Parlement méme si, en dernier ressort, le
Gouvernement conserve la capacité de faire adopter ses réformes*®,

Laction économique nationale reste toutefois largement le fait des autorités
exécutives®®, Or, leur nombre et leur diversité obligent a veiller constamment a la
cohérence de cette action.

3.1.1.1. Le morcellement des questions économiques
dans ’administration centrale

B [e rattachement de certaines compétences économiques au Premier ministre

Limportance des lois de finances pour la conduite de l'action gouvernementale
et la transversalité des questions économiques ont parfois justifié le cumul du
portefeuille de I'économie avec celui de chef du Gouvernement, y compris sous la
Ve République®®®,

@ Si ce cumul apparait aujourd’hui daté, il n’est pas rare que soient rattachés au
Premier ministre certains membres du Gouvernement compétents en matiere

479. V. en particulier le pouvoir de contréle dont il dispose avec I'appui de la Cour des
comptes, notamment sur les lois de réglement (article 47-2 de la Constitution).

480. L'impact est direct lorsque I'action mobilise une recette ou une dépense. Il est aussi
indirect par I'effet de I'action économique sur le niveau d’activité et donc les recettes fiscales
qui en résultent.

481. En particulier I'instauration de la session unique de neuf mois. S’y ajoutent le renforce-
ment du réle des commissions parlementaires et des offices d’évaluation, ainsi que I'intro-
duction de la LOLF en 2001 (ou I'institution des lois de financement de la sécurité sociale en
2005, qui comportent le plus souvent un important volet économique, par exemple sur le
prix ou la fiscalité du médicament).

482. Comme la discussion en séance publique du texte voté par la commission, les études
d’impact accompagnant les projets de loi, I'obligation de ratification explicite des ordon-
nances... D’autres droits reconnus au Parlement ont également partiellement dessaisi I'exé-
cutif de ses prérogatives traditionnelles, comme la procédure mise en place en matiere de
nomination des principaux dirigeants d’entreprises publiques (art. 13 al. 5).

483. Le volume des amendements souleve d’ailleurs des difficultés particuliéres (v. infra
3.2)

484. V. par ex. le recours a 'article 49-3 de la Constitution pour I'examen du projet de loi
pour la croissance, 'activité et I'égalité des chances économiques, adopté en lecture défini-
tive a 'Assemblée nationale le 9 juillet 2015.

485. Outre la maitrise que le Gouvernement conserve sur la procédure législative, 'action
économique nationale est largement le fait d’actes, réglementaires et individuels, des auto-
rités administratives.

486. V. not. pendant le Gouvernement de R. Barre entre 1976 et 1978.
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économique (secrétaire d’Etat chargé de I"économie numérique®®’, ministre chargé
de la mise en ceuvre du plan de relance®®) et, plus fréquemment, certains services
économiques (Commissaire général aux investissements*®).

Ce type d’organisation, souvent motivé par la transversalité des compétences
ou par leur lien avec la prospective, comporte I'inconvénient d’alourdir la charge
administrative des services du Premier ministre aux dépens de leurs missions
de coordination. Par ailleurs elle n'apporte pas toujours les avantages espérés
en termes de visibilité, d’autorité ou de capacité d’arbitrage. Dés lors qu’ils sont
de véritables acteurs*° et que leur compétence principale est économique,
le regroupement de ces services et ministres sous la responsabilité du ministre
chargé de I'économie parait préférable.

B [es hésitations sur la répartition des compétences économiques entre
ministéres

La diffusion de l'action économique dans les différentes politiques publiques
conduit nécessairement, en France comme dans la plupart des autres pays*”,
a ce qu’elle soit prise en charge par d’autres ministeres que celui ou ceux dont
c’est la mission principale. Des domaines tels que les transports ou l'agriculture
relévent ainsi depuis toujours de ministéres particuliers dits « sectoriels ». Cet
éclatement est aujourd’hui assumé et méme valorisé, la dimension économique
de ces ministéres étant mise en exergue dans leurs intitulés (accent mis sur
I'agroalimentaire au ministere de l'agriculture, sur le développement durable
au ministere de I'écologie...) et leur organisation elle-méme évolue dans cette

logique®?2. [O)

487. E. Besson, du 18 mars 2008 au 15 janvier 2009, puis N. Kosciusko-Morizet, du 15 janvier
2009 au 13 novembre 2010.

488. P. Devedjian, de décembre 2008 a novembre 2010.

489. Au Premier ministre, puis au ministre du redressement productif (décret n° 2014-404
du 16 mai 2014 relatif aux attributions de ce ministre, dont la publication a conduit A. Juppé
et M. Rocard a renoncer a leur co-présidence du conseil de surveillance du programme
d’investissements d’avenir), puis a nouveau au Premier ministre, pour des motifs d’ailleurs
|égitimes tenant au caractere stratégique de cette mission a 'ampleur des ressources mobi-
lisées et aux engagements de tres long terme qu’ils représentent.

490. Conformément a la définition qui en a été donnée ci-dessus, les organismes consulta-
tifs ne sont pas des acteurs au sens des présents développements.

491. Cet éclatement de la compétence économique entre différents ministéres n’est en effet
pas propre a la France. Plusieurs pays ont d’ailleurs éprouvé le besoin de mettre en place
des structures de coordination collégiales des questions économiques comme le secrétariat
de liaison de la politique macroéconomique au Canada, le conseil de cabinet en ltalie, le
National economic council en Israél ou le Conseil de coordination économique en Turquie.
Cette coordination des questions économiques au sein du Gouvernement est parfois assu-
rée par des ministéres particuliers, comme le « ministére de la revitalisation économique »
au Japon, en sus de l'action propre du Premier ministre.

492. Les ministéres chargés de ces secteurs ont d’ailleurs pris conscience de I'importance
économique de leur activité, en constituant des services dédiés a ces questions. Par ex., le
« service de I"économie, de I'évaluation et de I'intégration du développement durable » du
commissariat général au développement durable du ministére de I'écologie, du développe-
ment durable et de I'énergie.
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La répartition des roles entre ministeres économiques et financiers et ministéres
sectoriels est une question d’opportunité dans un contexte économique
donné. Le constituant lui-méme a refusé en 2008 d’imposer une organisation
gouvernementale particuliere®®,

Il importe néanmoins, dans le domaine économique plus qu’ailleurs, d’assurer une
certaine stabilité dans la définition des périmétres des différents ministéres afin
d’assurer la continuité et la cohérence de I'action dans le temps et de ne pas en
oublier les enseignements.

A cet égard, les allers-retours opérés entre le ministére de I'économie et celui du
travail en matiére d’emploi*** ou avec celui du développement durable en matiére
d’énergie®> ont pu étre dommageables pour la conduite de I'action économique.

Lexpérimentation de regroupements innovants au service d’'objectifs prioritaires de
politique économique peut avoir un sens, a condition toutefois de ne pas entrainer
une instabilité permanente de I'organisation gouvernementale. Il faut privilégier
la définition de périmétres homogenes pour les différents ministeres afin qu’ils
aient la responsabilité de I'ensemble d’un domaine donné, le Premier ministre
conservant bien entendu son pouvoir d’arbitrage pour éviter les chevauchements
de compétences.

4 R
Proposition n°32 : Clarifier l'organisation gouvernementale en matiere

économique

@ 1) préférer le rattachement des administrations concourant directement a

I'action économique au ministre chargé de I'économie plutét qu’aux services
du Premier ministre ;

Vecteur : textes d’organisation des services

du Premier ministre et des services du ministre chargé de I'économie

2) favoriser la stabilité de I'organisation gouvernementale en matiere
économique en constituant, pour le ministere de I'économie et les ministéres
sectoriels, des blocs de compétence homogenes.

Vecteur : décret de composition du Gouvernement ; décrets d’attributions.

(SGG, ministéere de I'’économie et ministeres sectoriels)
N\ J

Certaines compétences déterminantes pour l'action économique échappent au
ministre chargé de I’économie alors méme qu’elles ont un caractére transversal.

493. Il avait été notamment envisagé de fixer un nombre maximum de départements minis-
tériels qui se serait imposé au Président de la République et au Premier ministre lors de la
formation du Gouvernement.

494. Entre mai 2007 et novembre 2010.

495. Traditionnellement rattachée au ministére de I'industrie, lui-méme regroupé avec celui
chargé de I'économie, I'énergie a ensuite été rattachée au ministére du développement du-
rable (2007-2010) puis au ministére chargé de I'économie (2010-2012), avant de revenir au
ministere chargé du développement durable (depuis 2012).
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Cette circonstance s’explique parfois par le niveau auquel ces compétences sont
exercées : ainsi I'action économique locale reléve du ministre de I'intérieur, chargé
des collectivités territoriales*®. Il en va de méme de 'organisation retenue depuis
2014 pour l'action économique internationale, désormais rattachée au ministre
des affaires étrangeres afin d’en renforcer les synergies avec I'action diplomatique
générale.

La compétence du ministre de la justice en matiere de droit des affaires, exercée
notamment par la sous-direction du droit économique a la direction des affaires
civiles et du sceau, se justifie par les responsabilités anciennes de la Chancellerie a
I'égard de certaines professions réglementées et I'appui qu’elle peut apporter aux
autres ministeres en matiere de droit économique. On peut toutefois s’interroger
sur I'étendue de ses compétences propres pour élaborer « les textes législatifs et
réglementaires relatifs au droit commercial et a celui des sociétés et groupements
économiques de droit privé »*’. Autant il est naturel que le droit pénal des affaires
reste, compte tenu de la spécificité méme de la matiére pénale, une compétence
de la direction des affaires criminelles et des graces (DACG) et, par suite, du
ministre de la justice, autant il serait opportun de formaliser, en matiére de droit
commercial et notamment de droit des sociétés commerciales, la coordination des
travaux de ses services avec ceux du ministre chargé de I'économie.

4 )
Proposition n°33 : Mieux articuler les compétences des administrations
centrales en droit des entreprises en formalisant les conditions d’une
coordination plus étroite entre le ministre de la justice et le ministre de
I’économie dans la préparation des projets de texte en matiere de droit @
commercial et de droit des sociétés commerciales.

9 Vecteur : décret d’attribution du ministre de I'économie )

B [a recherche d’une configuration optimale des ministéres économiques
et financiers

La définition des attributions du ou des ministres de I'économie et des finances
fluctue selon les gouvernements et pose la question récurrente de l'unification
ou de la dissociation des sphéres « économie » et « finances »*%®, Apres I'essai de
configurations diverses*® le schéma actuel, jusque-la inédit en France mais inspiré

496. Compétent a la fois sur I'organisation des services déconcentrés de I'Etat et les rela-
tions avec les collectivités territoriales, par I'intermédiaire du secrétariat général (DMAT)
et de la direction générale des collectivités locales (DGCL) ; cette derniére est aujourd’hui
placée sous l'autorité conjointe du ministre chargé de la décentralisation, de la réforme de
I’Etat et de la fonction publique, au titre de ses compétences en matiére de décentralisation.
497. Art. 3 de l'arrété du 1°" décembre 2014 fixant I'organisation en sous-directions de la
direction des affaires civiles et du sceau.

498. La signification actuelle de la compétence ministérielle désignée par le mot « finances »
est d’ailleurs a la fois indéterminée et ambigué et renvoie selon le cas aux finances publiques
ou aux missions historiques de la direction générale du Trésor.

499. Soit en faisant du ministre du budget un ministre délégué, soit en fusionnant I'en-
semble de ces fonctions dans un grand ministére, soit en faisant du ministre du budget,
chargé aussi des comptes publics, un ministre plein, de méme rang que celui de I'économie.
Plus récemment, la sphére « Bercy » a été morcelée entre quatre ministres de plein exercice.
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des pratiques allemandes, distingue d’une part, les finances publiques et la sphére
financiere privée (marchés, banques et assurances) et, d’autre part, les autres
questions économiques.

Lorganisation interne du ministére a par ailleurs beaucoup évolué ces derniéres
années, avec notamment la création en 2006 d’une nouvelle direction générale,
rebaptisée depuis « direction générale des entreprises » (DGE)*®. Si cette
restructuration a eu le mérite de renforcer la visibilité de ces services, ceux-ci restent
assez hétérogenes et largement tournés vers certains secteurs d’activités ou types
d’entreprises (PME, entreprises artisanales...)®®’. La compétence « entreprises »
reste divisée entre la DGE et la direction générale du Trésor (sous-direction du
financement des entreprises et des marchés financiers), qui traitent I'une et 'autre
de questions relatives a I'environnement et a la gouvernance des entreprises>®
ainsi que de restructurations industrielles®®,

Bien que la DGE soit déja d’une taille significative®®, il pourrait étre utile de la
renforcer sur les questions transversales intéressant les entreprises pour que celles-
ci disposent, au sein des ministeres économiques et financiers, d’un interlocuteur
référent sur 'ensemble de leurs problématiques.

3.1.1.2. La montée en puissance des organismes indépendants
ou autonomes

B [a conjonction de trois logiques de segmentation

De grandes institutions historiques interviennent de maniére autonome dans

@ I'action économique publique. La Banque de France, dotée dés sa création d’une
autonomie de gestion par rapport a I'Etat, dispose depuis 1993 d’une véritable
indépendance. Chargée de la politique monétaire, elle exerce aussi différentes
missions en vertu de la loi ou de conventions passées avec I'Etat™®. La Caisse des
dépots et consignations, dont I'indépendance a été voulue dés sa création pour
préserver les fonds qui lui sont confiés, joue elle aussi un réle important dans
la conduite de l'action économique, notamment en matiere de financement
d’activités d’intérét général.

500. Décret n° 2014-1048 du 15 septembre 2014 modifiant le décret n°® 2009-37 du 12 jan-
vier 2009 relatif a la direction générale de la compétitivité, de I'industrie et des services.
501. En particulier, la DGE dispose de services transversaux (comme son bureau du droit
des affaires), mais ils ne sont pas chargés a titre principal des régles applicables aux sociétés
commerciales. Sa sous-direction du droit des entreprises n’a de compétence réglementaire
propre qu’en matiére d’entreprises artisanales.

502. V. not. le bureau du financement et du développement des entreprises de la DGTrésor
et son bureau de la stabilité financiére, de la comptabilité et de la gouvernance des entre-
prises (art. 4 de I'arrété du 21 avril 2009 portant organisation de la direction générale du
Trésor).

503. Le secrétariat du comité interministériel de restructuration industrielle est assuré par la
sous-direction du financement des entreprises de la DG Trésor tandis qu’une sous-direction
de la DGE est chargée de la « réindustrialisation et des restructurations d’entreprises ».
504. 1300 agents (source : site DGE). V. les interrogations similaires sur le périmetre de la
nouvelle « DG Grow » créée au sein de la Commission européenne.

505. Elles entretiennent un lien plus ou moins étroit avec ses missions monétaires. Il en va
ainsi de ses enquétes de conjoncture. La Banque de France est par ailleurs partie prenante
de la supervision bancaire mise en ceuvre au niveau européen (v. supra, 1°¢ partie).
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Les régulateurs indépendants ont émergé plus récemment, et en premier lieu
dans le champ économique, avec la création en 1967 de la Commission des
opérations de bourse®®. Les autorités indépendantes ont vocation a assurer
I'impartialité de la fonction d’encadrement d’un secteur économique lorsque I’Etat
reste lié a des opérateurs historiques ou que le pouvoir politique pourrait étre
tenté par d’autres formes d’ingérence. Des secteurs économiques variés relevent
désormais de régulations économiques propres : banque, assurance, audiovisuel,
transport, énergie...

La période actuelle voit I'essor des agences, qui sont des organismes exercant
une activité non marchande et bénéficiant d’une certaine autonomie sans étre
indépendantes du Gouvernement. Héritiéres parfois des anciens « offices »*Y, elles
sont nombreuses dans le champ économique (Business France, INPI, APCE, CCl
France...). Elles assument des taches de gestion spécialisées, les administrations
centrales se concentrant sur les fonctions stratégiques.

B Une dynamique qui affecte les équilibres des acteurs et entre eux

Aprés avoir été tres soutenu, le rythme de création et la croissance des moyens de
ces entités indépendantes ou autonomes se sont récemment ralentis en France,
comme dans un certain nombre de pays ayant poussé tres loin ce mouvement
inspiré du modéle des agences américaines®®. La tendance est aujourd’hui plutot
a leur regroupement et a leur consolidation®®, tandis que ces institutions sont
invitées a faire des efforts budgétaires et a maitriser le niveau de leurs emplois®.

506. Ordonnance n° 67-833 du 28 septembre 1967.

507. Offices qui sont distincts des ordres professionnels, lesquels assurent des fonctions
d’encadrement des professions plus proches de celles de certaines autorités de régulation.
508. Dans un grand nombre de pays, leur multiplication a créé des problémes de frontieres
ou d’efficacité. Il en va notamment ainsi, par exemple, au Brésil, ou le nombre, le réle et la
|égitimité de ces agences sont fréquemment remis en question. En Italie, le foisonnement
de ces organismes est un élément du débat politique et des conflits de compétence ont
été récemment tranchés par la juridiction administrative (décision du Conseil d’Etat italien
de mai 2012). En Espagne, un mouvement de consolidation a été engagé dans le domaine
de la concurrence avec la fusion en 2013 de 8 agences sectorielles.

509. La tendance au regroupement des AAl se manifeste dans les secteurs de I'énergie, de la
communication électronique et de la poste, des marchés financiers, de la banque et des assu-
rances. De méme, un effort de rationalisation a été engagé en ce qui concerne les agences,
se traduisant par un recours rationalisé a ce modeéle et par le regroupement de certaines,
en application d’une circulaire du Premier ministre du 9 avril 2013 faisant suite aux préco-
nisations de plusieurs rapports, dont I'étude du Conseil d’Etat sur Les agences, une nouvelle
gestion publique ? (étude annuelle 2012) et le rapport de I'Inspection générale des finances
sur L’Etat et ses agences (mars-sept 2012). Une nouvelle circulaire sur le pilotage des opé-
rateurs a été annoncée par la communication en conseil des ministres du secrétaire d’Ftat
a la simplification en date 27 mai 2015 sur la rationalisation des opérateurs et des agences.
510. Une normalisation a été engagée a la Caisse des dépots et consignations et a la Banque
de France tandis que les régulateurs étaient appelés a une modération budgétaire et finan-
ciere. Les agences ont quant a elles été soumises a des régles budgétaires et comptables, de
transparence et de plafond d’emploi analogues a celles de I’Etat.
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La consolidation des agences dans le domaine économique
L’'exemple de la BPI

La création de la Banque publique d’investissement (loi n°® 2012-1559 du
31 décembre 2012) est I'aboutissement d’un long processus de regroupement
de plusieurs entités, issues de la Caisse des dépots et consignations, de I'’Anvar
(1967), du CEPME (1980) et de SOFARIS (1982).

Le regroupement du CEPME et de SOFARIS a donné naissance a la BDPME
(1996), qui a elle-méme été regroupée avec I'Anvar pour constituer OSEO (2005).
Le rapprochement de CDC entreprises, du FSI et d’'OSEO marque la naissance
officielle de Bpifrance (2013). La derniére étape du processus est marquée par
le regroupement des différentes structures au sein d’une société de gestion
unique, Bpifrance investissement (2014). La BPI dispose aujourd’hui de 42
antennes locales, réunies en 22 directions régionales, qui constituent le coeur de
son fonctionnement.

Conséquence de ces regroupements successifs, les missions de la BPI s’articulent
autourde sixmétiers, quisontle produit del'intégration successive des différentes
structures : garanties (ex SOFARIS), activités de crédit (ex BDPME), soutien
a lI'innovation (ex Anvar), activités d’apports de fonds (ex CDC entreprises),
financement des PME (ex Avenir entreprises) et capital-développement (ex FSI).

L’'exemple d’Expertise France

La création d’Expertise France, le ler janvier 2015, est le résultat de la fusion de
six opérateurs publics de coopération technique internationale : Adecri, Adetef,
FEl, GIP Esther, GIP international et GIP SPSI. Placée sous la tutelle conjointe des
ministeres chargés de I'économie et des affaires étrangéres, la nouvelle agence
d’expertise technique internationale intervient dans plus de 80 pays.

La mission d’Expertise France est d’accompagner les pays partenaires de la
France « dans la mise en place de réformes, dans les domaines des finances
publiques, du développement économique, de la santé, du développement
durable, de la protection sociale et de I'emploi, de la stabilité, sécurité et sdreté,
de la gouvernance et des droits humains ».

Mais l'attractivité de ces organismes reste forte, comme en témoigne l'attribution

continue de fonctions supplémentaires, créées par le législateur ou résultant de
transferts de services, parfois sans lien évident avec leurs missions initiales. Ces
dévolutions peuvent mettre en péril 'équilibre interne de ces entités en rendant

plus délicat I'exercice de leurs missions et en compliquant leur gouvernance®!.

Pour étre pertinents, ces accroissements de compétence doivent satisfaire plusieurs

conditions cumulatives : en premier lieu, étre justifiés par la plus-value que la

spécificité organique de l'organisme bénéficiaire apporte par rapport a d’autres

511. Outre l'atteinte a I'efficacité de la structure sur son champ de compétence initial, on
constate un fréquent alourdissement des organes de gouvernance (v. not. la structure deve-
nue trés complexe du groupe Caisse des dépdts et consignations ou les différents colléges

de I'Autorité de controle prudentiel et de résolution).

156

‘ 35EA15.indd 156 “‘ @ 07/08/2015 15:13:02 ‘



modes d’exercice de cette compétence®? ; en deuxieme lieu, la cohérence interne
des attributions de ces structures doit étre préservée par la définition de champs
d’intervention recoupant les limites naturelles du secteur ou une « compétence
métier » clairement définie®® ; en troisieme lieu, I'entité elle-méme doit étre
préalablement consultée sur la soutenabilité et la faisabilité des missions qu’il
est envisagé de lui confier’® ; en quatriéme lieu, les fonctions nouvelles doivent
étre isolées des précédentes lorsqu’elles sont de nature différente, en recourant
aux méthodes éprouvées en ce domaine®® ; en cinquiéme lieu, la pertinence de
ces transferts doit étre régulierement vérifiée, et en cas de résultats négatifs ou
décevants il faut y renoncer, en procédant au besoin a des ré-internalisations® ;
enfin, un réexamen périodique de la cohérence de la mission et de I'organisation de
chacune de ces entités s’impose.

Lessor de ces entités ne saurait par ailleurs obérer le maintien d’'une capacité
d’expertise suffisante au sein des administrations centrales de |’Etat.

Elles captent en effet des ressources matérielles et humaines importantes et
développent une compétence technique qui ne se trouve pas ou plus dans les
administrations centrales®". Elles prennent en outre I'avantage sur ces derniéres par
leur proximité avec les professionnels et les instances internationales, ainsi qu’avec
les instances européennes, qui jouent un réle de poids dans la définition du cadre
de régulation®. Les administrations centrales traditionnelles ne sont plus toujours
en capacité d’exercer le role stratégique qui est le leur, y compris méme parfois pour
I'élaboration des textes normatifs.

512. En particulier, il ne faut recourir au modeéle de I'AAI que lorsqu’il est utile, pour I'exer- @
cice d’'une compétence, d'assurer I'indépendance de I'entité par rapport a I'administration
centrale ou son fonctionnement collégial (le modéle de direction par une autorité unique,
ministre ou directeur d’administration centrale selon les sujets, prévalant au sein des minis-
teres).

513. Le positionnement de 'ARAF a pu soulever des interrogations a cet égard. En revanche,
la différence de nature de la régulation audiovisuelle et des communications électroniques
conduit a envisager avec prudence un éventuel rapprochement de I'Autorité de régulation
des postes et communications électroniques (ARCEP) et du Conseil supérieur de l'audiovi-
suel (CSA).

514. Les textes ne prévoient que rarement des consultations de ce type et les régles de
consultation des comités techniques n’y pourvoient pas non plus. Le cas de la régulation du
transport routier, qu’il a été envisagé de confier a I’ARAF sans consultation préalable, illustre
ce phénomene.

515. Signature d’une convention (moyennant rémunération comme a la BDF ou a la CDC),
dévolution par un acte unilatéral, recours a la comptabilité analytique pour assurer une
séparation au moins comptable des fonctions lorsque leurs interférences seraient de nature
a créer des difficultés.

516. V. not. le cas de 'Agence nationale des services a la personne intégrée a la DGE (décret
n° 2014-753 du 2 juillet 2014).

517. Ainsi par exemple des rapports entre la direction générale du Trésor (de I'ordre de 8
agents au bureau « Finent 1 » Epargne et marchés financiers) et ’AMF (457 agents en équi-
valent temps plein en 2014), ou entre cette méme direction et la CDC. La création de 'ADLC,
dans la mesure ou elle attire certains membres des équipes de la DGCCRF, souléeve le méme
type de questions, notamment en matiére de contrdle des concentrations.

518. Les entités en cause disposant de relais au niveau européen, elles développent une
expertise et une influence avec laquelle il est difficile de rivaliser. Le poids de la réglementa-
tion technique d’origine européenne ne fait que renforcer ce mouvement.
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B [a cohérence de I'action économique des entités publiques

Les régulateurs ont été congus « en silo », de maniére essentiellement sectorielle,
comme d’ailleurs le droit qu’ils doivent appliquer (v. supra 2.3.2). Le développement
d’instances de régulation au niveau européen renforce la difficulté, qui n’est plus
seulement horizontale mais verticale, comme en matiére bancaire®'®. Ce champ,
bien identifié en doctrine, est celui de « l'interrégulation » et appelle une vigilance
particuliere®®.

Des questions de frontiere et de périmetre se posent aussi s'agissant des institutions
traditionnelles et des agences. Ainsi, la coexistence au sein de I’Etat des deux entités
« holding » que sont la BPI et I'APE, quoique globalement harmonieuse, n’évite pas
les problémes de cohérence des portefeuilles et d’actionnariats conjoints®?.

La prévention ou la résolution de ces difficultés n’étant pas suffisamment assurée
par les méthodes de coordination classiques, des solutions plus formalisées
ont été parfois mises en ceuvre : consultations, obligatoires ou non®?, colléges
réunissant plusieurs instances, participations croisées aux organes de gouvernance
(par exemple en matiére bancaire et financiére). Ces différents modes de travail en
réseau méritent d’étre développés.

La coordination de I'action de ces entités avec I'action du Gouvernement est une
question plus délicate encore.

Elle ne souleve pas d’objection de principe pour les organismes non indépendants,
ou elle peut étre assurée par un renforcement de leur controle, et par un vrai

@ pilotage de leurs contrats d’objectifs de performance®®. Ces contrats, généralement
triennaux, donnent lieu a un suivi au moins annuel de I'exécution du contrat en
cours. Ces rendez-vous annuels gagneraient a préparer I'avenir en traitant de ce
qui aura vocation a figurer dans le prochain contrat triennal.

Il ne faut pas exclure par principe une coordination avec les entités indépendantes,
reposant en premier lieu sur une relation de confiance réciproque et un dialogue
continu. La présence d’un représentant du Gouvernement aupres de ces autorités
n’est pas non plus, en elle-méme, une atteinte a leur indépendance. A condition
d’encadrer son réle, le représentant du Gouvernement peut favoriser des échanges
plus transparents avec le régulateur qui, sinon, pourraient emprunter d’autres
canaux plus officieux.

519. La répartition des compétences entre la Banque de France et la Banque centrale euro-
péenne en matiere de contréle macroprudentiel est encore incertaine sur certains points
particuliers.

520. V. coll. sous la direction de G. Eckert et J.-Ph. Kovar (ss. dir), « Linterrégulation », Droit,
Justice et économie, 'Harmattan, 2015.

521. Cette situation entraine une double instruction des projets, nécessite une coordination
constante et s'accompagne d’une certaine déperdition d’énergie.

522. Organisées par certains textes, comme en matiere de consultation de I'Autorité de la
concurrence (ADLC).

523. Une nouvelle circulaire en traitera prochainement (v. 'annonce qui en a été faite dans
la communication en conseil des ministres précitée du 27 mai 2015).
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Des articulations s’'imposent par ailleurs dans certains cas particuliers, notamment
lorsque la loi a opéré une répartition fine des compétences entre l'entité
indépendante et 'administration centrale, comme c’est le cas entre 'Autorité de la
concurrence et la DGCCRF**, ’élaboration de programmes de travail ou a minima
une information renforcée sur les programmes envisagés serait un élément de
nature a favoriser leur coordination.

Il serait en revanche souhaitable de limiter les allers-retours entre les entités
indépendantes et les administrations centrales, que comportent notamment
les procédures en matiéere de tarifs du gaz®*® ou de fixation du taux de I'épargne
réglementée®® qui tendent, par leur complexité, a déresponsabiliser les différents
protagonistes.

4 )
Proposition n° 34 : Maintenir I'équilibre et les articulations nécessaires entre

les administrations économiques, les agences et les régulateurs indépendants

1) procéder a un réexamen systématique de la capacité d’expertise des
administrations centrales au regard de celle des régulateurs économiques et la
maintenir ou la rétablir au niveau nécessaire pour leur permettre d’assurer les
fonctions stratégiques et de concevoir les politiques dont elles ont la charge ; au
besoin, procéder a des rééquilibrages ;

Vecteur : action du SGG et du Gouvernement
(ministres chargés de I'économie et des finances et ministres sectoriels
concernés, en liaison avec le Parlement pour les AAl)

2) assurer une articulation transparente entre I'administration centrale et les
opérateurs, agences ou autorités administratives indépendantes intervenant
dans le méme champ économique en recourant :

- pour les agences, a des contrats triennaux d’objectifs de performance donnant
lieu, chaque année, a une actualisation permettant de préparer le prochain
contrat pluriannuel ;

Vecteur : action du Gouvernement et des opérateurs, contrats triennaux

- pour les entités indépendantes, a des collaborations formalisées et
transparentes prenant la forme a minima d’informations réciproques.

Vecteur : loi ; action du Gouvernement et des AAl

(ministres chargés de I'économie et des finances, AAl concernées)
g J

524. En matiere de pratiques anticoncurrentielles, la DGCCRF dispose de sa propre capacité
de controle et peut en outre étre sollicitée par I'Autorité de la concurrence pour en diligen-
ter. Il importe alors que les campagnes de contrdle soient coordonnées.

525. Art. L. 445-3 du code de I'énergie ; art. 3 et 5 du décret n° 2009-1603 du 18 décembre
20009 relatif aux tarifs réglementés de vente de gaz naturel.

526. Reglement du comité de la réglementation bancaire et financiére n° 86-13 du 14 mai
1986 relatif a la rémunération des fonds regus par les établissements de crédit.
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3.1.2. Pour une meilleure articulation entre I’action nationale
et ’action locale

3.1.2.1. L’Etat doit encourager et accompagner ’action économique
locale

B Fviter d’entraver l'action locale par la définition d’un cadre général trop strict

L’Etat et les collectivités territoriales ne sont pas placés sur un pied d’égalité. Certes,
la République est « décentralisée » depuis la révision constitutionnelle de 2003 et le
principe de « libre administration des collectivités territoriales » consacré des 1979
par le Conseil constitutionnel®” protege leur liberté d’action, notamment en matiere
économique. Mais a la différence de ce qui s'applique dans les Etats fédéraux
ou méme régionalisés®®, la politique économique reste de la compétence du
Gouvernement en vertu de 'article 20 de la Constitution et la loi elle-méme rappelle
depuis 1982 que « I'Etat a la responsabilité de la politique économique et sociale »5%°.

Pour l'essentiel, les collectivités territoriales mettent en ceuvre des dispositifs
concus par I'Etat®®. Surtout, les choix de I'Etat peuvent réduire fortement leur
marge de manceuvre en affectant leur équilibre financier®!, en modifiant leurs
ressources propres, en augmentant leurs dépenses obligatoires ou en réduisant
leurs dotations®2. Les organismes représentant les collectivités territoriales

527. Aux termes du 2° alinéa de I'article 72 de la Constitution dans la rédaction retenue dés
1958, les collectivités territoriales « s‘ladministrent librement par des conseils élus et dans les
conditions fixées par la loi ». La valeur constitutionnelle du principe de libre administration
@ des collectivités locales a été reconnue par le Conseil constitutionnel dés la décision n® 79-
104 DC du 23 mai 1979.
528. Les collectivités territoriales ne disposent pas de prérogatives comparables a celles
d’Etats fédérés comme aux Etats-Unis, au Canada, ou en Allemagne, ni méme de pouvoirs
aussi étendus que leurs homologues des pays régionalisés comme I'Espagne (art. 148 a 150
de la Constitution), I'ltalie (art. 117 de la Constitution), mais aussi dans une certaine mesure,
le Royaume-Uni (tendance encore renforcée depuis I'adoption du Localism act de 2011). Ces
différents systemes présentent leurs spécificités propres mais ont pour point commun de
définir les compétences économiques comme des matieres généralement partagées entre
I’Etat et les structures locales (Etats ou régions).
529. Art. 5delaloin® 82-213 du 2 mars 1982 relative aux droits et libertés des communes, des
départements et des régions, repris notamment aux articles L. 2251-1 et L. 3231-1 du CGCT.
530. Les regles en cause leur laissent néanmoins des marges plus ou moins importantes.
Les collectivités territoriales ne peuvent définir les conditions dans lesquelles elles passent
un marché public, mais les choix qu’elles font dans I'application du cadre général ont un
impact décisif. De méme, elles ne peuvent créer un nouvel impot, mais peuvent en moduler
certains éléments.
531. lexamen des expériences étrangeres confirme que la question des ressources des col-
lectivités est I'élément déterminant de leur capacité a conduire une véritable action écono-
mique. Si le Canada est I'une des fédérations qui fait le plus de place aux initiatives locales,
c’est aussi parce que les provinces pergoivent 50 % des revenus fiscaux du pays. Il en va de
méme dans les pays émergents. LIndonésie, qui s’est engagée dans un ambitieux mouve-
ment de décentralisation, a alloué 30 % des recettes aux budgets des autorités locales. A
I'inverse, 'absence de ressources locales significative est le signe des Etats les plus centra-
lisés, comme c’est le cas au Chili ou les 345 municipalités ne disposent pas des ressources
nécessaires pour exercer réellement I'ensemble des compétences qui leur sont dévolues.
532. L'équilibre financer des collectivités territoriales est lui-méme assez largement défini
par les lois de finances préparées par les services de I'Etat (direction du budget et DGCL en
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(comité national d’évaluation des normes, comité des finances locales), dont la
saisine préalable a I'adoption de toute norme ou contrainte financiere ayant une
incidence sur ces collectivités est obligatoire, nont qu’un réle consultatif. Et le juge
constitutionnel, s’il vérifie que le législateur ne prive pas de toute autonomie les
collectivités territoriales, laisse une grande marge d’appréciation a I’Etat dans la
gestion des finances publiques®®.

Conscient du risque de priver les collectivités territoriales de toute capacité
d’initiative économique, le Gouvernement a, dans la période récente, pris plusieurs
engagements en ce domaine®4 |l faut souhaiter qu’ils soient durablement
respectés.

B Appliquer le principe de subsidiarité dans I'action économique territoriale

L’Etat ne se borne pas a définir un cadre général d’action pour les collectivités
territoriales, il a également une action économique propre dans les territoires, qui
doit &tre mieux articulée avec celle de ces collectivités. « L’Etat territorial » doit
en effet éviter de concurrencer I'action économique locale. La Constitution elle-
méme prévoit que la répartition des roles doit étre congue dans une logique de
subsidiarité>*.

La multiplication méme des structures et des organismes de I'Etat ou dont il assure

plus ou moins directement le pilotage est source d’'une excessive complexité.

Le regroupement des services déconcentrés dans le cadre de la réforme de

I'administration territoriale de I'Etat (REATE) n’épuise pas la réflexion®®. l’Etat est en

effet également présent via les chambres consulaires, en particulier les chambres de @
commerce et de I'industrie®¥, et par I'intermédiaire des agences qui ont eu tendance

ces dernieres années a développer un réseau local important dans le domaine

économiques®, 'action territoriale de |Etat coexiste enfin avec les trés actifs réseaux

locaux de la Banque de France et de la Caisse des dépots et consignations.

particulier). La définition des dépenses obligatoires ainsi que des transferts (intégralement
compensés mais seulement a la date du transfert) ou créations de charges (non spéciale-
ment compensées) sont également des facteurs décisifs.

533. A noter toutefois la vigilance du Sénat sur les législations qui peuvent emporter des
contraintes pour les collectivités territoriales.

534. V. not. la circulaire du 9 octobre 2014 sur I'allegement des contraintes normatives ap-
plicables aux collectivités territoriales.

535. Aux termes du 2¢ alinéa de I'article 72 de la Constitution : « Les collectivités territoriales
ont vocation a prendre les décisions pour I'ensemble des compétences qui peuvent le mieux
étre mises en ceuvre a leur échelon ».

536. Au niveau régional, on dénombre plusieurs directions importantes en matiére écono-
mique, a commencer par les DIRECCTE, ayant vocation a jouer le réle de guichet unique des
entreprises pour I'Etat en région, sous réserve des compétences spécifiques de la DRFiP.
D’autres directions sectorielles jouent également un réle comme les DRAAF en matiére
d’agroalimentaire et les DREAL en matiere notamment industrielle.

537.Bien qu’administrées par des chefs d’entreprises, les CCl sont des établissements publics
de I’Etat placés sous la tutelle du ministre de I'économie (DGE) et qui ont, outre quelques
fonctions de gestion spécifiques de certaines écoles et infrastructures économiques, des
activités de service public importantes en matiere d’accompagnement des entreprises (V.
art. L. 710-1 du code de commerce).

538. Not. en matiere de financement, d’innovation ou d'accompagnement a l'international.
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Cet éparpillement complique la tache des préfets, qui sont chargés de coordonner
les efforts de ces différentes instances notamment pour les entreprises en
difficulté®. Leur mission devrait étre facilitée par le décret du 7 mai 2015 portant
charte de la déconcentration, qui leur donne une autorité renforcée sur le réseau
territorial des agences>*.

Au-dela, les contraintes budgétaires et surtoutlanécessité d’éviter lesrecoupements
des taches conduisent a envisager de nouvelles mutualisations. Lillisibilité de
I’édifice et la dilution des responsabilités incitent a éviter les situations ou le méme
type d’activités est assuré par les services de I'Etat, les CCl, les institutions spéciales
(Banque de France, Caisse des dépdts et consignations), et parfois les collectivités
territoriales elles-mémes.

Il nest pas souhaitable pour autant de réduire drastiquement la présence
territoriale de I’Etat>®, indispensable pour assurer le contact avec les entreprises et
relayer sur le terrain les orientations nationales. Il pourrait cependant étre envisagé
d’organiser des délégations de gestion ou des dédoublements fonctionnels
permettant de faire assurer par les collectivités territoriales des missions pour le
compte de I'Etat ou de confier aux CCl des taches de gestion pour le compte de ces
collectivités ou pour celui des services déconcentrés de I'Etat.

La simplification passe aussi par une répartition plus claire des compétences dans
le domaine de I'action économique pour déterminer qui doit agir, a la maniere de ce
qui est entrepris sur la loi NOTRe entre niveaux de collectivités territoriales (v. infra
3.1.3).

@ De nombreuses actions se superposent a I’heure actuelle, par exemple en matiere
de commerce de proximité®?, d’entreprises en difficulté**, d’accompagnement
international®*, ou de poles de compétitivité*®. La plupart de ces actions, peu ou
pas articulées entre elles, deviennent dés lors largement concurrentes. Il n’existe
pas de critére clair et uniforme permettant de distinguer ce qui doit relever de
I’Etat ou des collectivités territoriales>.

539. Dans le cadre de différents comités, tels que le Comité départemental des aides aux
entreprises en difficulté (CODEFI), Comité régional de restructuration industrielle...

540. Décret n° 2015-510 du 7 mai 2015 portant charte de la déconcentration.

541. Allant plus loin encore, le rapport du 13 avril 2015 de France stratégie, Quelle action
publique pour demain ? 5 objectifs, 5 leviers, évoque I'hypothese, discutée dans ses ateliers,
d’une disparition a I’horizon 2025 des services déconcentrés non régaliens, p.51.

542. Le Gouvernement veille au développement équilibré des différentes formes de com-
merce en contribuant a la dynamisation du commerce de proximité en vertu de l'article
L. 750-1-1 du code de commerce relatif au FISAC, mais sans préjudice de I'action des collec-
tivités locales et notamment des communes dans le méme domaine.

543. La répartition des roles n’est pas toujours trés claire, I'Etat et les collectivités intervenant
concurremment sur ces questions (CIRI, mais aussi CODEFI). Des redondances existent éga-
lement en ce qui concerne les régimes d’aides (v. rapport de I'lGF sur les aides publiques aux
entreprises, Pour des aides simples et efficaces au service de la compétitivité, 18 juin 2013).
544. Cf. encadré infra.

545. Entre les pbles nationaux et des pdéles a dimension régionales, comme les PRIDES en
PACA. V. Les pdles de compétitivité : bilan et perspectives d’une politique industrielle et
d’aménagement du territoire, rapport du Sénat n°® 40 (2009-2010) du 14 octobre 2009.
546. La taille des entreprises, les logiques de filiere et d'aménagement sont des criteres
ponctuellement utilisés. On peut également privilégier le niveau local pour les actions mobi-
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Cette situation favorise la dispersion des efforts, la dilution des responsabilités,
parfois méme des marchandages (financements croisés) et des problemes de
cohérence (redondances, interférences ou contradictions). Il est donc préférable
de limiter I'enchevétrement des compétences et de constituer des blocs de
compétence pour responsabiliser les acteurs, tout en assurant une étroite
collaboration entre eux.

Rationaliser l'action d’une pluralité d’acteurs dans un méme domaine :
l'exemple de 'accompagnement des entreprises a l'international

La fusion progressive des différentes entités intervenant en matiere
d’internationalisation des entreprises pour le compte de I'Etat a abouti a la
création de « Business France ». Etablissement public national a caractére
industriel et commercial, placé sous la tutelle des ministeres des affaires
étrangéres et de I'économie, « Business France » est le fruit de la fusion au
1° janvier 2015 d’UBIFRANCE et de I’Agence francgaise pour les investissements
internationaux (AFIl).

« Business France » valorise et promeut l'attractivité de I'offre de la France,
de ses entreprises et de ses territoires. Dans le domaine de l'exportation,
de l'investissement ou des partenariats internationaux, il a pour mission
d’accompagner les entreprises frangaises et internationales du début jusqu’a
I'aboutissement de leurs projets. Les missions de « Business France » portent
sur le développement international des PME et ETI et a leurs exportations, la
prospection et I'accueil des investisseurs étrangers en France ; la promotion
de Il'attractivité et de I'image économique de la France, de ses entreprises et
de ses territoires ainsi que sur la gestion et le développement du volontariat
international en entreprises (VIE).

La coordination de son action avec celles des régions et des CCl est notamment
assurée par la représentation de ces dernieres a son conseil d’administration.
En outre, un partenariat stratégique a été conclu en mars 2015 entre cette
agence et le réseau international des CCl pour mobiliser de maniere plus
efficiente les moyens de leurs réseaux respectifs en se focalisant sur six grandes
filieres prioritaires a I'export définies par le ministére des affaires étrangeres:
agroalimentaire, ville durable, santé, technologies de l'information et de la
communication, culture et création, tourisme.

B Prolonger le contréle nécessaire des collectivités territoriales par un appui a
leur action

Les controles traditionnels sont certes toujours présents. Il s'agit d’abord du
contréle de légalité, qui est mis a rude épreuve en matiere économique, compte
tenu de la montée en puissance des collectivités territoriales dans ce domaine, de
la sophistication croissante des outils employés alors que les préfectures disposent
de moyens limités, et de la complexité du droit a appliquer (en matiére d’aides
d’Etat notamment).

lisant une certaine inventivité (comme la gestion des réseaux d’énergie).
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Dans I'exercice de son contréle, I'Etat s’efforce de plus en plus d’étre partenaire de
la collectivité territoriale. Il s’agit moins de contraindre que d’inciter et d’orienter.

Au-dela du strict respect de la légalité, le controle des services déconcentrés se
manifeste par la préoccupation de prémunir les collectivités contre la tentation
d’une concurrence destructrice, relayant I'action plus générale de I’Etat en faveur
de I'égalité entre territoires (notamment en termes de péréquation entre les
ressources des collectivités)>*.

En matiere économique et financiere, les services déconcentrés sont amenés
a conseiller les collectivités territoriales en les sensibilisant aux risques qu’elles
prennent dans leur action économique, notamment en matiére d’investissement
public. C’est notamment le réle du réseau de la DGFiP, en contact permanent avec
les collectivités dont il tient les comptes.

Ces fonctions d’appui et de soutien vont par ailleurs au-dela de I'action quotidienne
de I'Etat vis-a-vis des collectivités décentralisées, avec par exemple la création du
fonds de soutien aux emprunts a risque®*® et de I'agence de financement France
locale® ou encore, dans un domaine différent, de « 'agence de développement
économique dans les territoires »°,

3.1.2.2. S’appuyer sur la relation Etat-région pour assurer la cohérence
des interventions

La région constitue le niveau essentiel de la déconcentration®** comme de la
décentralisation économiques®?. C’est donc a I'échelon régional que l'action

@ économique de I'Etat doit &tre articulée avec celle des collectivités territoriales,
dans une approche partenariale.

547. La concurrence entre collectivités locales, notamment au plan économique, est un
phénomene qui affecte la plupart des pays. Le traitement de ces difficultés peut étre as-
suré directement au niveau de I’Etat, y compris dans des structures fédérales (c’est ainsi
qu’a notamment été traitée aux Etats-Unis, dans les années 70, la concurrence que se sont
livrés le Kansas et le Missouri). Certains pays ont mis en place des traitements de proximité,
comme en Afrique du Sud, ou les gouvernements provinciaux peuvent intervenir en cas de
concurrence entre municipalités.

548. Art. 92 de la loi n® 2013-1278 du 29 décembre 2013 de finances pour 2014.

549. Agence de financement des collectivités locales : article L. 1611-3-2 du CGCT issu de
la loi n®2013-672 du 26 juillet 2013. Cette loi traite plus généralement des financements
dits « toxiques », fixe le cadre juridique du recours a I'emprunt pour les collectivités ter-
ritoriales, leurs groupements et leurs établissements publics et limite le type d’emprunts
envisageables, notamment en devises.

550. Annoncée par le Président de la République en février 2015 et dont le principe a été
confirmé en mai 2015 (Partenariat entre IEtat et les régions pour le développement et I'em-
ploi dans les territoires, 12 mai 2015).

551. Les textes ne conferent plus explicitement de role économique au préfet de région,
contrairement a ce qu’il en était en 1982 (art. 63 et 65 du décret n° 2004-374 du 29 avril
2004) mais la préfecture de région reste le maillon essentiel des services déconcentrés en
matiére économique. La réforme de I'administration territoriale de I'Etat, intervenue en
2009 et 2010, a renforcé cet état de fait. Ces directions travaillent sous l'autorité du préfet
de région et des SGAR dont le réle en matiére de coordination économique est essentiel.
552.V.infra 3.1.3.
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La création a compter du 1* janvier 2016 de grandes régions en application de
la loi du 16 janvier 2015°3 ne pourra que renforcer cette relation charniére, les
collectivités régionales étant désormais plus aptes que par le passé a mener de
nouvelles actions économiques. U'Etat a commencé a réfléchir a I'évolution de
l'organisation des services déconcentrés dans le cadre de la réforme territoriale,
tout spécialement s’agissant des régions®4.

B Un partenariat a nouer dans les actions

Le dialogue entre I'Etat et les régions repose depuis de nombreuses années sur
la contractualisation et, en particulier, sur les contrats de plan Etat-région®* dont
la logique planificatrice s’est affaiblie. Le levier du plan d’investissement d’avenir
peut permettre de redonner une dimension stratégique et prospective a ces
contrats, qui pourraient également assurer la coordination de I'action de I'Etat et
de la région en matiere d’aide aux entreprises®*®. La méme démarche pourrait étre
mise en ceuvre s’agissant des pdles de compétitivité, qui sont cofinancés par I’Etat
et les régions.

Mais cette approche plus partenariale peut se prolonger aussi dans la définition
concertée entre I'Etat et les collectivités territoriales d’un plan d’action économique
dans le ressort de la région. C’est I'une des ambitions de la loi NOTRe lorsqu’elle
confie a la région le soin d’élaborer un schéma de développement économique,
d’innovation et d’internationalisation (SRDREII), associant I'Etat, en amont, a son
élaboration, et en aval a son approbation®’. La discussion de ce plan pourrait devenir
I'élément central de I'articulation entre 'action économique de I'Etat et des régions.

Une procédure favorisant la transmission au Gouvernement, des propositions des @
régions relatives aux évolutions des textes législatifs et réglementaires ou aux

expérimentations a mettre en ceuvre a I’échelle de leur territoire, dans le domaine

de l'action économique, serait également de nature a stimuler cette approche

partenariale®®.

B Un partenariat reposant sur une responsabilisation dans les moyens

A la suite d’une expérimentation conduite en ce domaine, il a été décidé de confier
aux régions la gestion des fonds structurels européens®*®. Mais il ne saurait s’agir
d’un transfert pur et simple, I'Etat restant responsable, vis-a-vis des institutions
européennes, des éventuels manquements des régions. L'Etat dispose, en cas de

553. Loi n° 2015-29 du 16 janvier 2015 relative a la délimitation des régions, aux élections
régionales et départementales et modifiant le calendrier électoral.

554. V. L’évolution de l'organisation régionale de I’Etat consécutive & la nouvelle délimitation
des régions, rapport de I'lGF, avril 2015.

555. V.supra1.3.1.1

556. Cette piste a été évoquée par le président de I'ARF, lors de sa conférence de presse du
27 mai 2015.

557. V. pour le dernier état connu de ce texte, celui issu de son examen par la Commission
mixte paritaire le 9 juillet 2015.

558. La loi NOTRe comporte une disposition de ce type (article L. 4221-1 du CGCT issu de
I'article 1°" de la loi).

559. LEtat confie aux régions qui le demandent la gestion de tout ou partie des programmes
européens de la période 2014-2020 en qualité d’autorité de gestion ; le | de I'article 78 de

165

‘ 35EA15.indd 165 @ “‘ 07/08/2015 15:13:02 ‘ _



condamnation, d’une action récursoire contre la région, mais celle-ci peut, en
pratique, sembler difficile a mettre en ceuvre. Afin que cette perspective reste
crédible et que les régions soient incitées a une saine gestion de ces fonds dont les
montants sont tres significatifs, les modalités pratiques et une doctrine d’emploi
de ces actions récursoires pourraient étre rapidement précisées.

S’agissant des ressources propres des collectivités territoriales, il est essentiel, dans
le prolongement de la réforme territoriale, de la compléter rapidement par des
textes donnant aux collectivités territoriales des ressources fiscales et financiéeres
en rapport avec leur organisation et les compétences qui leur sont reconnues. Ce
réexamen du niveau des ressources des collectivités serait I'occasion de modifier
la nature et la composition de celles-ci en faisant en sorte qu’elles comportent une
part plus importante de « fiscalité économique »°%°. Les régions pourraient ainsi
étre directement intéressées, d’un point de vue financier, aux résultats de I'action
économique qu’elles conduisent sur leur territoire®:.

e ,
Proposition n° 35 : Clarifier le role respectif de I'Etat et des collectivités

territoriales en matiére économique

1) privilégier des blocs de compétence au niveau de I’Etat ou des collectivités en
définissant des critéres clairs de répartition ; fonder I'action économique propre
de I’Etat territorial sur le principe de subsidiarité ;

Vecteur : loi

2) saisir I'occasion de la réforme de l'administration territoriale de I'Etat pour
@ renforcer, par des redéploiements :

- les services de I’Etat chargés du controle de légalité des décisions économiques
des collectivités locales ;
- les structures de conseil et d’appui de I'Etat au profit des collectivités
territoriales qui entendent conduire une action économique sur leur territoire.
Vecteur : réglement ; circulaire
(Premier ministre, ministre de I'intérieur, ministre de I'économie)
N\ J

la loi n° 2014-58 du 27 janvier 2014 relative a la modernisation de I'action publique territo-
riale et d’affirmation des métropoles organise un transfert temporaire de compétences qui
prend effet a la date a laquelle cette qualité est acquise en application de la procédure de
désignation des autorités de gestion.

560. La réforme de la taxe professionnelle en 2010 a conduit selon certaines analyses a
une perte d’autonomie fiscale et financiére des collectivités territoriales, en particulier des
régions et des départements (v. not. rapport d’information du Sénat n° 611 (2011-2012) de
Ch. Guené, fait au nom de la Mission commune d’information sur la taxe professionnelle,
du 26 juin 2012).

561. Cette piste a été retenue par I'ARF et a été reprise dans le document qu’elle a signé le
12 mai 2015 avec I'Etat, intitulé Partenariat entre I’Etat et les régions pour le développement
et I'emploi dans les territoires.
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-
Proposition n° 36 : Organiser un réel partenariat économique entre I’'Etat et

les régions

1) en mobilisant davantage les contrats de plan Etat/région (CPER), ainsi que les
futurs schémas de développement économique (SRDEII) ;

Vecteur : schémas régionaux de développement économique,
d’innovation et d’internationalisation,
contrats de plan Etat-régions

2) en facilitant la transmission par les régions de propositions d’évolution des
lois et reglements ou de propositions d’expérimentation utiles a la conduite de
leur action économique ;

Vecteur : action des personnes publiques concernées
3) en accompagnant les régions dans la conduite de leur action économique :

-en réexaminant les ressources dont elles disposent au regard de leurs nouvelles
compétences a l'issue de la réforme territoriale ;

- en augmentant la part de la fiscalité économique dans leurs ressources.
Vecteur : loi

(ministre des finances et des comptes publics ;
ministre de I'intérieur ; Parlement

& J

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

3.1.3.1. Réussir la polarisation de ’action autour du bindéme région/
métropole

B [‘affirmation progressive des régions face aux autres collectivités

Depuis leur création, les régions exercent des compétences particulieres en matiere
économique. Ces prérogatives se sont renforcées jusqu’a faire de la région le « chef
de file » des collectivités territoriales en matiére de développement économique®?,
réle consacré a l'article L.1511-1 du code général des collectivités territoriales : « La
région coordonne sur son territoire les actions de développement économique des

562. La loi du 5 juillet 1972 qui les institue sous forme d’établissements publics mentionne
explicitement leur réle en matiere économique (art. 4 de la loi n° 72-619 du 5 juillet 1972),
qui demeure apres leur transformation en collectivités territoriales par la loi du 2 mars 1982
(art. 59 de la loi n® 82-213 du 2 mars 1982), laquelle leur confere des compétences particu-
lieres notamment en matiere d’aides aux entreprises, tandis qu’elles se voient dotées d’un
réle central en matiere de planification par la loi du 29 juillet 1982 (loi n® 82-653 du 29 juillet
1982 portant réforme de la planification). Le plan de la région est prévu par la loi n° 83-8 du
7 janvier 1983 (v. art. L. 4251-1 du CGCT ; art. 103 de la loi n® 2002-276 du 27 février 2002 ;
art. 1°" de la loi n° 2004-809 du 13 ao(t 2004 relative aux libertés et responsabilités locales).
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collectivités territoriales et de leurs groupements ». La région joue par ailleurs un role
premier dans la distribution des aides directes aux entreprises, mais cette primauté
restait jusqu’ici relative, chaque collectivité pouvant user de sa clause générale de
compétence pour favoriser le développement économique®®.

Le role économique des régions est sensiblement renforcé par deux réformes
territoriales récentes. D’'une part, leur efficience économique est accrue par la
révision de la carte des régions issue de la loi du 16 janvier 2015 qui, en réduisant
leur nombre de 22 a 13 a conduit a une augmentation de leur taille®*,

D’autre part, la loi NOTRe réaffirme leur primauté en matiére de compétence
économique dans les territoires, tout en privant de support juridique celle
du département, par la suppression concomitante de sa clause générale de
compétence®®, La plupart des aides économiques seront désormais attribuées par
la région. Par ailleurs, prolongeant un dispositif expérimental mis en place par la
loi de 2004°%, |a loi institue un schéma régional de développement économique
d’innovation et d’internationalisation avec lequel les actions des autres personnes
publiques devront étre compatibles et qui devrait constituer I'outil principal de la
région en matiére d’action économique®®’.

B [’émergence des métropoles et la recherche de nouveaux équilibres

Ce mouvement en faveur desrégions s’estaccompagné d’une prise de conscience de
I'importance stratégique des grands centres urbains en matiére de développement
économique avec le phénomene de « métropolisation de la croissance »*%. Afin de
favoriser un effet d’entrainement et d’éviter que ces centres urbains deviennent
@ des isolats d’activité ou absorbent I'essentiel des richesses au détriment des
territoires alentours, une meilleure articulation a été recherchée avec les régions.

Le volet économique de la réforme territoriale met en ceuvre ces principes. Le
législateur a ainsi institué un cadre adapté a I'’émergence des métropoles en les dotant
d’un statut spécifique et en leur confiant des compétences importantes en matiere
de développement économique®®. La réforme de la carte régionale s’est employée a

563. Uensemble des collectivités territoriales ainsi que leurs groupements sont fondés a
intervenir en matiere de développement économique, y compris en accordant des aides
aux entreprises sous certaines conditions. Comme l'indique la Cour des comptes dans son
rapport sur Les aides des collectivités territoriales au développement économique de 2007,
l'aide au développement économique a été « considérée [par le législateur de 1982] plus
que toute autre, comme une compétence inhérente a la légitimité de chaque collectivité de
maitriser le développement de son territoire ».

564. Loi n° 2015-29 du 16 janvier 2015 relative a la délimitation des régions, aux élections
régionales et départementales et modifiant le calendrier électoral. Sur la dimension écono-
mique de ce redécoupage, v. not. les déclarations de B. Cazeneuve, ministre de I'intérieur,
en lecture définitive, 8 décembre 2014.

565. Ce qui devrait avoir pour conséquence la disparition de la plupart des agences de déve-
loppement économique constituées par ces derniers.

566. Prévu pour une durée de 5 ans par la loi du 13 ao(t 2004 (art. 1°" préc.).

567. Art. L.4251-16 du CGCT créé par la loi NOTRe.

568. B. Lajudie, Réforme régionale : un enjeu pour la croissance ?, France Stratégie, juillet
2014.

569. V. la loi n® 2010-1563 du 16 décembre 2010 de réforme des collectivités territoriales et
de la loi n° 2014-58 du 27 janvier 2014 dite « MAPTAM ».
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associer chaque nouvelle région a de grandes métropoles, afin de favoriser les effets
d’entrainement. Mais la derniére étape de la réforme, qui porte sur la répartition des
compétences entre la région et la métropole, est aussi la plus délicate.

Les débats sur le projet de loi NOTRe ont en particulier porté sur les prérogatives
reconnues aux métropoles dans I'élaboration®”® et surtout la mise en ceuvre
du schéma économique régional en cas de désaccord entre la métropole et la
région®’’. La solution consistant a permettre a la métropole d’élaborer dans ce cas
un document d’orientations stratégiques qui prend en compte le schéma régional
sans étre nécessairement compatible avec lui, semble acquise®’>.

3.1.3.2. Contenir les risques d’une dispersion de I’action des collectivités

B [‘action économique locale restera nécessairement dispersée

En matiere de développement économique, la concentration du pouvoir entre
les mains de la région restera partielle, méme aprés la loi NOTRe. Pour la plupart
des aides aux entreprises, les communes, les EPCI et les métropoles pourront
toujours intervenir en complément de la région, sous réserve de son accord*”. Les
métropoles sont, en méme temps que la région, compétentes pour soutenir et
participer aux péles de compétitivité*’*, pour les organismes ceuvrant en faveur de
la création d’entreprises®”® ou le versement d’aides pouvant contribuer au maintien
de l'activité>’®. Les communes, les EPCl et la métropole de Lyon devraient rester
compétents pour les aides a I'immobilier d’entreprise®”’.

Le schéma de développement économique n‘assure la cohérence de cet ensemble
que pour I'octroi des aides aux entreprises®’®.

Au-dela, l'action économique au sens large reste disséminée dans I'ensemble
des politiques locales. Il en va notamment ainsi des investissements publics, des
services publics industriels et commerciaux, de l'urbanisme, de la construction
des routes ou du tourisme®”. Il en résulte qu’un certain nombre de compétences
propres des communes, EPCI, métropoles mais aussi des départements eux-
mémes ont une dimension économique que le schéma ne peut prendre en

570. La métropole est déja associée de plein droit a I'’élaboration des schémas et documents
de planification en matiere économique (VI de I'article L. 5217-2 du CGCT). Mais ce méca-
nisme pourrait étre adapté par la loi NOTRe qui instituerait une procédure spécifique en ce
domaine.

571. Les collaborations ou transferts volontaires ne soulevent pas de difficultés: la loi prévoit
la possibilité pour la région de déléguer a la métropole des compétences en matiere de
développement économique (art. L. 4221-1-1 du CGCT).

572. Le Sénat s’est rallié sur ce point a la position de I’Assemblée nationale le 28 mai 2015 :
v. art. L.4251-14.

573. Art. L. 1511-2 du CGCT.

574. Art. L. 3641-1 et L. 5217-2 du CGCT.

575. Art. L. 1511-7 du CGCT.

576. Les collectivités et leurs groupements peuvent notamment verser des aides a I'installa-
tion ou au maintien de professionnels de santé L. 1511-8 du CGCT.

577. Art. L. 1511-3 du CGCT.

578. Art. L. 4251-16 du CGCT créé par la loi NOTRe.

579. V. sur ce point le rapport de la Cour des comptes de 2007 précité.
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compte. Si certains de ces aspects peuvent relever d’autres schémas (comme les
schémas d’'aménagement), ceux-ci n‘ont pas un objet proprement économique et
ne pourront assurer la cohérence d’ensemble de cette action.

B Une dispersion dont il faut maitriser les effets

La dissémination de la compétence économique entre collectivités territoriales
présente les inconvénients d’une action conduite par une pluralité d’acteurs®.
En outre, certaines collectivités n’ont pas la capacité de mener seules une action
économique ni d’en assumer les risques, notamment lorsque leur territoire est
d’une taille insuffisante pour une action économique pertinente.

Cette dissémination n’est toutefois pas sans avantage, notamment en termes de
maillage territorial. Les interventions multiples, malgré leurs défauts, limitent
le risque « d’angle mort » de I'action économique des personnes publiques, en
augmentant les chances que des questions qui le méritent soient prises en charge
par au moins une collectivité. En outre, la dissémination de I'action économique
entre de tres nombreuses collectivités permet de multiplier les expériences et
contribue ainsi a un effet de « laboratoire d’idées »°%.

Cesavantages pourraient étre renforcés par le développement des mutualisations>?

entre collectivités regroupées pour porter un projet d’intérét commun ou pour

« jumeler » des projets présentant de fortes similitudes et qu’elles peuvent

instruire et financer ensemble®®, Une autre piste consiste a promouvoir les

expérimentations réussies en créant par exemple des banques d’informations
@ pour permettre des échanges et encourager les bonnes pratiques.

Pour faciliter le partage de projets ou d’expériences, il est possible de s'appuyer sur
différents acteurs dont ce n’est pas la mission premiére mais dont ces mutualisations
pourraient constituer le prolongement naturel, comme les associations d’élus (AMF,
ADCF, ARF)*®. |l serait aussi envisageable de mettre a contribution les régions elles-
mémes qui pourraient, sur leur territoire, promouvoir les dispositifs innovants des
collectivités qui s’y trouvent. Les agences de développement régional pourraient
aussi reprendre ce réle que les agences de développement départementales avaient
peu a peu développé. Certains organismes spécialisés (comme la CDC, la BPI ou
I'’Agence France Locale) pourraient aussi étre mobilisés a cet effet, notamment sur
les aspects financiers.

580. Déperdition d’énergie et de ressources, illisibilité pour les destinataires de I'action, no-
tamment les entreprises,” ou au contraire attitudes de « chasseur de primes », dilution des
responsabilités et problemes d’évaluation des résultats...

581. Les collectivités confrontées a des difficultés au plan local sont en effet amenées a créer
des dispositifs variés et ingénieux qui n‘auraient sans doute pas été développés si I'action
avait été prise en charge par une structure unique. C’est une manifestation tres atténuée,
dans I’Etat unitaire qu’est la France, de la théorie du « laboratoire de la démocratie » propre
aux Etats fédéraux identifié aux Etats-Unis depuis le début du XXe siécle, v. infra 3.2.3.1.
582. V. sur la question des mutualisations, mais davantage dans une logique de gestion : rap-
port IGA-IGF, issu du rapport Les mutualisations au sein du bloc communal, décembre 2014.
583. Comme les « project bonds » promus par la Caisse des dépots et consignations.

584. Ces pratiques existent déja de maniére embryonnaire a I’'ARF ; 'ADCF délivre également
des conseils et diffuse les bonnes pratiques par une revue et un observatoire.
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e R
Proposition n°37 : Assurer la cohérence de l'action économique des

différentes collectivités et favoriser leurs collaborations

1) rechercher le bon degré de précision de la stratégie régionale de
développement économique, d’innovation etd’internationalisation pourassurer
la cohérence de I'action économique locale sans restreindre excessivement les
initiatives locales ;

Vecteur : schémas régionaux de développement économique,
d’innovation et d’internationalisation
(régions, préfet de région)

2) développer les mutualisations de projets en matiére économique en sollicitant
a cet effet des organismes tels que la CDC, BPI, « Agence France locale » pour
lesquels cette activité constituerait un prolongement naturel de leurs missions.

Vecteur : textes d’organisation des organismes concernés,
conventions passées avec ces organismes
(organismes de financement, associations d’élus)

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

Malgré sa dimension politique et parfois son impact médiatique, la décision en
matiere économique est d’abord technique et suppose une instruction minutieuse
en amont (3.2.1). Le processus de décision doit étre adapté au destinataire,
notamment aux entreprises (3.2.2). Une fois la décision mise en ceuvre, il importe
enfin que ses effets soient précisément évalués (3.2.3).

3.2.1. Mieux expertiser les décisions économiques

3.2.1.1. La décision économique reste insuffisamment instruite

B Mieux connaitre les ressources disponibles et celles qui le seront bientot

Lexpertise est foisonnante sur les questions économiques et plus particulierement
sur les mesures que pourraient prendre les pouvoirs publics. Outre les analyses
des services instructeurs, nombreuses sont celles issues des structures d’expertise
ou d’observatoires publics. Les institutions d’évaluation et de contrble®®, les
assemblées parlementaires®®, les agences, la Banque de France, la Caisse des

585. C'est I'une des missions essentielles de la Cour de comptes. Le Conseil économique, so-
cial et environnemental s’est lui-méme doté d’une structure de prospective et d’évaluation.
586. Celles-ci développent cette méme fonction dans le cadre de leur mission d’évaluation
des politiques publiques, via notamment le comité d’évaluation et de contréle des poli-
tiques publiques (CEC). Mais les travaux des commissions y contribuent également avec les
rapports d’information.
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dépots®® et les régulateurs produisent également des études. Les organismes
internationaux conduisent leurs propres travaux, parfois spécialement consacrés a
la France comme ceux de 'OCDE. Les collectivités territoriales enfin, élaborent les
leurs, avec les associations d’élus.

Outre ces sources institutionnelles, les personnes publiques et tout spécialement
le Gouvernement font appel a des contributions extérieures, venant de groupes
de travail ou de personnalités®®. S’y ajoutent des contributions spontanées
d’universitaires, chercheurs, « think tank », organismes professionnels.

Ces ressources pourraient encore étre enrichies en favorisant les travaux de
recherche économique sur la situation francaise. La mise a disposition du public
des données recueillies permettrait aux chercheurs du monde entier de travailler
sur des données francaises et de produire ainsi des analyses utiles a la situation
économique et au moyen d’agir sur celle-ci de maniere pertinente.

Pourtant, ces sources ne sont pas pleinement exploitées. Certaines restent
inédites®®. Surtout, leur foisonnement méme nuit a leur bonne diffusion : il n’est
pas rare qu’une méme question fasse I'objet de travaux paralléles qui s’ignorent
jusqu’a ce qu’ils soient rendus publics, et ce malgré la création d’une bibliotheque
des rapports publics notamment destinée a recenser les rapports en cours>®,

L'accés des services instructeurs et des décideurs a ces travaux, y compris lorsqu’ils
ne sont pas publics, devrait dont étre facilité, par la création d’une plateforme
interministérielle dédiée aux administrations, qui recenserait aussi utilement les

@ rapports en cours, les themes qu’ils abordent et le calendrier qu’ils suivent>.
Des restrictions seraient possibles lorsque ces travaux présentent un caractere
confidentiel s'opposant a une diffusion méme au sein de l'administration, sur
décision expresse de I'autorité a l'origine de ces travaux.

4 )
Proposition n° 38 : Répertorier les travaux d’analyse et de recherche en cours

et publier ceux qui sont achevés sur une base interministérielle accessible
aux seules administrations et régulierement mise a jour, avec des classements
thématiques a entrées multiples.

Vecteur : site extranet a usage des administrations
(services du Premier ministre ; ministre de I’économie))

587. Soit par elle-méme soit dans le cadre de la Banque publique d’investissement.

588. Les rapports commandés en matiére économique sont nombreux et ont donné lieu
selon le cas a des revues tres larges (Rapports dits « Attali », « Gallois », « Pébereau », « Pisa-
ni-Ferry »...) ou au contraire a des contributions plus ciblées.

589. Les rapports commandés a un organe d’inspection ne sont pas diffusés si leurs com-
manditaires n’y consentent pas, empéchant ainsi un diagnostic partagé.

590. Circulaire du 28 janvier 1999 relative a la diffusion gratuite des rapports officiels sur
I'Internet.

591. Elle faciliterait aussi I'identification des services ressources.
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B Mieux analyser les ressources disponibles pour les décideurs publics

Au-dela du probleme d’accés a la ressource, le décideur public ne dispose pas,
le plus souvent, d’'une synthése critique des éléments, arguments, chiffres et
positions des services ou organismes qui lui proposent la mesure.

La profusion des études disponibles décourage le plus souvent leur analyse
préalablement a la décision dans des délais compatibles avec le rythme de I'action
publique en matiere économique. Les notes soumises aux décideurs abordent
un grand nombre de questions de portée inégale et trop peu hiérarchisées. Les
réunions d’arbitrage ne se concentrent pas assez sur les questions justifiant leur
« remontée » au niveau politique.

Le travail préparatoire a la décision et a 'arbitrage doit donc corriger ces défauts et
se focaliser sur une présentation triée et hiérarchisée de I'ensemble des études et
éléments pertinents nécessaires aux arbitrages demandés.

3.2.1.2. Le dispositif des évaluations préalables pourrait étre systématisé
B Améliorer le dispositif issu de la révision de 2008 pour les mesures législatives

La France, comme d’autres pays européens au méme moment®?, s’est dotée
d’une procédure d’évaluation préalable a I'issue de la révision constitutionnelle
de 2008%%. Cette procédure s’impose a la plupart des projets de loi que le
Gouvernement soumet au Parlement. Elle oblige le Gouvernement a exposer les
motifs de la réforme et ses principales conséquences prévisibles.

Cette procédure s’avére décevante. Notamment destinées a éclairer ex ante les
choix proposés par le projet de loi, les études sont trop souvent élaborées une
fois la décision prise et s’emploient a justifier a posteriori de son bien-fondé.
Les données qui y figurent sont souvent peu utiles et difficilement vérifiables ;
elles ne permettent pas réellement de mesurer la pertinence des options

592. En Espagne, une évaluation préalable systématique a été instituée par décret-loi en
2009 et un guide aidant a son élaboration a été publié. Comme en France, elle est soumise
au Conseil d’Etat, qui rend un avis public sur son contenu. En ltalie, la loi du 28 novembre
2005 prévoit une évaluation avant I'examen des textes en conseil des ministres puis par le
comité de législation ; la loi du 11 novembre 2011 renforce I'évaluation préalable des textes
ayant un impact sur les entreprises. Le champ des évaluations préalables est variable dans
les autres pays. Aux Etats-Unis, les projets de loi sont évalués par le Congressional Budget
Office et le Joint Committee on Taxation, selon plusieurs modeles économiques. L'évaluation
n’est pas systématique mais, de fait, tous les grands projets en font l'objet. Depuis 2011,
la présidence rend obligatoire I'évaluation de I'impact économique de la réglementation
des agences et départements fédéraux et des lignes directrices ont été publiées a cet effet
(quantification et monétisation des colts et bénéfices non quantifiables, identification des
incertitudes). LUAfrique du sud a mis en place une évaluation préalable (regulatory impact
assessment) depuis 2007 pour la législation (lois, ordonnances, décrets) ou les quasi-régu-
lations (guides et codes de bonne pratique) mais trés peu d’études sont rendues publiques.
Au Canada, seule I'évaluation des impacts environnementaux est obligatoire mais, dans les
faits, une évaluation importante de tous les aspects du projet est réalisée.

593. Articles 8 a 12 de la loi organique n° 2009-403 du 15 avril 2009, pris pour I'application
du troisieme alinéa de l'article 39 de la Constitution, introduit par la loi constitutionnelle
n° 2008-724 du 23 juillet 2008.
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retenues (notamment a la lumiére des alternatives possibles) ni d’en évaluer
les effets. Surtout, le champ de ces études est trés parcellaire. Ces défauts sont
particulierement sensibles en ce qui concerne I'impact économique des projets.

Le champ de I'évaluation préalable gagnerait a étre étendu aux propositions de loi
qui représentent une part de plus en plus importante des textes adoptés®*, sous
réserve toutefois de ne s’appliquer qu’aux propositions effectivement inscrites a
I'ordre du jour des assemblées, qui sont peu nombreuses. Une solution alternative,
moins lourde, consisterait a instituer une faculté d’examen, a la maniére de ce qui
existe pour les demandes d’avis au Conseil d’Etat>®. Les assemblées pourraient
ainsi s’engager a procéder a des évaluations préalables pour les dispositions
significatives, notamment économiques®®. La question des moyens matériels
et humains nécessaires a la réalisation de telles évaluations reste délicate, les
assemblées ne disposant pas de toutes les informations nécessaires. |l faudrait
envisager un concours, en tant que de besoin, des administrations compétentes
selon des modalités a définir conjointement par le Gouvernement et le Parlement.

L'évaluation préalable des amendements n’a pas non plus été instituée, alors que
certains d’entre eux peuvent modifier profondément le texte initial et rendre
largement caducs les éléments d’analyse figurant dans |’évaluation préalable. Une
obligation d’évaluation préalable allégée pourrait étre utilement prévue pour les
amendements d’origine gouvernementale qui modifient sensiblement I'impact
économique d’un projet de loi. Si I'évaluation préalable des amendements d’origine
parlementaire pourrait quant a elle constituer un frein au droit d'amendement, rien
n’interdit en revanche au Gouvernement de procéder a une telle évaluation pour
@ éclairer la position qu’il adoptera en séance a I'endroit desdits amendements®®’.

Un réexamen du contenu méme des évaluations, en les concentrant sur les
aspects essentiels s’impose par ailleurs. Dans son état actuel, la loi organique du
15 avril 2009 prévoit que ces études exposent de maniere précise notamment
« l'évaluation des conséquences économiques et financiéres ». Le guide de
légistique prescrit d’analyser les impacts notamment macroéconomiques ainsi
que les impacts catégoriels par secteurs ou types d’entreprises les plus concernés.
Lexpérience montre toutefois que les développements qui y sont consacrés sont
trop succincts et n‘analysent pas assez les effets économiques, l'accent étant

594. 23,5 % des textes adoptés par I'Assemblée nationale sous la XIV¢ |égislature (v. rapport
d’information du 9 octobre 2014 de L. La Raudiére et R. Juanico, sur la simplification légis-
lative n° 2268).

595. Aux termes du dernier alinéa de l'article 39 de la Constitution : « Dans les conditions
prévues par la loi, le président d’une assemblée peut soumettre pour avis au Conseil d’Etat,
avant son examen en commission, une proposition de loi déposée par I'un des membres de
cette assemblée, sauf si ce dernier s’y oppose ».

596. Une proposition de résolution, déposée par B. Accoyer (n°739 du 21 févier 2013) et
tendant a modifier le réglement de 'Assemblée nationale afin de joindre une étude d’im-
pact aux propositions de lois discutées en séance publique, n’a pas été examinée.

597. Les assemblées peuvent en tout état de cause décider de faire procéder elles-mémes
a une évaluation préalable de certains amendements dans les conditions prévues par leur
réglement (article 15 de la loi organique n° 2009-403 du 15 avril 2009 relative a I'application
des articles 34-1, 39 et 44 de la Constitution).
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plutdét mis sur les conséquences budgétaires des mesures®®. Ces insuffisances
justifieraient I'introduction de prescriptions plus fermes dans le guide de légistique
et leur réitération dans les indications méthodologiques adressées aux services
instructeurs par le secrétariat général du Gouvernement.

L'évaluation préalable, qui constitue un élément faisant corps avec le processus
d’élaboration des projets, doit demeurer du ressort des services qui portent ce
projet. Un contréle externe de sa qualité permettrait néanmoins d’en renforcer
la crédibilité. La contre-expertise des mesures du projet de loi ayant un impact
économique significatif pour la croissance et lactivité demandée par le
Gouvernement a France Stratégie confirme la pertinence d’une telle démarche.

Sansaller jusqu’a la création d’un nouvel organisme indépendant du Gouvernement
a la maniére de ce qui existe dans plusieurs Etats voisins®®, il pourrait &tre confié a
un organisme extérieur a 'administration qui a proposé la mesure, un controle de
pertinence et de qualité sur les études d’impact des projets de loi ayant une portée
économique significative®®. Son résultat devrait étre rendu public.

B Ftendre la démarche, de maniére adaptée, & certaines décisions
administratives

Les reglements et décisions administratifs ne font pas tous aujourd’hui l'objet d’une

véritable évaluation préalable de portée générale, méme lorsqu’ils ont un impact

économique important®?, Une circulaire du Premier ministre en date du 17 février

2011 prescrit pour tout projet de texte comprenant des mesures concernant les

entreprises, une analyse d’impact circonstanciée. Utile lorsqu’elle a été décidée,

cette prescription n’est plus suffisante aujourd’hui eu égard a I'importance prise @
par les textes non législatifs dans la vie économique®®.

Il en va d’abord ainsi des ordonnances, qui constituent des actes réglementaires
au stade de leur adoption, bien qu’elles interviennent dans le domaine de la loi.
Or, un nombre croissant de réformes économiques interviennent par ordonnances

598. Les instruments a la disposition des administrations pour évaluer la charge administra-
tive sur les entreprises, notamment l'outil Oscar, et la mission d’expertise « Simplification et
évaluation » du CGEFI restent par ailleurs sous-utilisés.

599. Il s’agit en particulier du Regulatory policy Committee (RPC) britannique, institué en
2009 et du Normenkontrollrat (NKR) allemand, institué en 2006. V. pour une étude appro-
fondie de ces deux modeéles, le rapport d’information de 'Assemblée nationale sur la simpli-
fication législative du 9 octobre 2014 précité.

600. La contrexpertise pourrait étre totale ou se limiter a une vérification de la méthodolo-
gie et du sérieux et de ce que les administrations ressources, surtout lorsqu’elles ont un réle
transversal, ont bien été associées et consultées.

601. V. not. pour des obligations d’évaluation préalable particulieres : le cas des déclarations
d’utilité publique (art. R. 122-2 et s. du code de I'environnement) ; le recours aux partena-
riats public-privé (ord. n®2004-559 du 17 juin 2004), la création des commissions a carac-
tére consultatif (décret n® 2006-762 du 8 juin 2006) ; les normes concernant les collectivités
locales (circulaire du 7 juillet 2011) ; les créations d’agence (circulaire du 9 avril 2013)...
602. La création annoncée par le Gouvernement le 3 décembre 2014 d’un « Comité impact
entreprise » constitué de chefs d’entreprises et appelé a travailler avec France stratégie,
dont les fonctions et 'organisation précises ne sont pas encore connues, ne pallie pas les
insuffisances actuelles du dispositif d’évaluation préalable des textes réglementaires ayant
un impact sur les entreprises.
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dans un souci de rapidité®®. Les obligations qui encadrent le texte d’habilitation
sont minimales et le texte de ratification est en principe dispensé d’évaluation
préalable. Le guide de légistique invite déja a procéder a une évaluation
préalable aussi compléte que celle qui aurait été exigée pour un projet de loi.
Cette recommandation est inégalement suivie, faute sans doute d’un véritable
engagement du Gouvernement dans sa mise en ceuvre. Elle doit étre rappelée.

Les décrets et les arrétés réglementaires pourraient de la méme maniere faire
I'objet d’'une évaluation préalable, méme si elle pourrait étre plus sommaire que
les ordonnances. Le dispositif aujourd’hui imposé par la circulaire du Premier
ministre de 2011 pour les textes ayant un impact sur les entreprises pourrait étre
renforcé et systématisé®®.

Au-dela, il est [égitime de s’interroger sur les décisions réglementaires des autorités
administratives indépendantes, des agences, des collectivités territoriales ainsi que
des décisions individuelles susceptibles d’avoir un impact économique important,
qui mériterait dans certains cas d’étre évalué et rendu public®®.

La principale difficulté est ici la délimitation du champ de l'obligation d’étude
d’impact compte tenu du caractere fondamentalement extensif de la matiére et
des risques juridiques associés a une définition trop imprécise.

Parmi ces décisions, celles portant sur des investissements colteux méritent une
attention particuliére. Les principales décisions d’investissement de I’Etat doivent
désormais faire I'objet d’une évaluation économique depuis 2013, La disposition
sur les investissements des collectivités territoriales soumise au Parlement dans

@ le cadre de la loi NOTRe ne porte pas sur I'évaluation du bien-fondé de la décision
d’investissement mais uniquement sur son impact pluriannuel sur les dépenses de
fonctionnement®”. Il serait souhaitable d’aller plus loin et d’étendre a I'ensemble
des personnes publiques, selon des modalités a définir, un cadre inspiré du régime
institué pour les investissements de I’Etat.

603. La loi n° 2014-1545 du 20 décembre 2014 relative a la simplification de la vie des entre-
prises et portant diverses dispositions de simplification et de clarification du droit et des
procédures administratives était ainsi essentiellement un texte d’habilitation.

604. La publicité prévue par la circulaire du 17 juillet 2013 sur la mise en ceuvre du gel de la
réglementation pourrait notamment étre rendue plus accessible et plus visible.

605. Les dispositions législatives telles que celles prévues .par l'article 42-3 de la loi n° 86-
1067 du 30 septembre 1986 imposant au CSA une évaluation préalable avant de donner
son agrément a une modification des modalités de financement lorsqu’elle porte sur le
recours ou non a une rémunération de la part des usagers (dites « passage en gratuit ou en
payant ») de certaines chaines de télévision pourraient étre étendues a d’autres décisions
individuelles ayant un impact économique significatif.

606. V. sur I’évaluation des investissements, le régime, qui ne concerne que I'Etat et ses éta-
blissements publics, de I'article 17 de la loi n® 2012-1558 du 31 décembre 2012 de program-
mation des finances publiques pour les années 2012 a 2017 précisé par le décret n° 2013-
1211 du 23 décembre 2013.

607. Article L. 1611-9 du CGCT : « Pour toute opération exceptionnelle d’investissement dont
le montant est supérieur a un seuil fixé par décret en fonction de la catégorie et de la popu-
lation de la collectivité ou de I'établissement, I'exécutif d’une collectivité territoriale ou d’un
groupement de collectivités territoriales présente a son assemblée délibérante une étude
relative a I'impact pluriannuel de cette opération sur les dépenses de fonctionnement (...) ».
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( ,
Proposition n° 39 : Etendre le champ de I'évaluation préalable des textes

relevant du domaine de la loi et améliorer sa qualité

1) s’engager a procéder a une évaluation préalable des amendements d’origine
gouvernementale qui modifient sensiblement I'impact économique d’un projet
ou d’une proposition de loi ;

Vecteur : circulaire du Premier ministre

2) recommander I'évaluation préalable des propositions de loi inscrites a 'ordre
du jour des assemblées parlementaires, avec le concours des ministeres ;

Vecteur : délibération du bureau du Sénat
et de la conférence des présidents de I’Assemblée nationale

3) renforcer I'évaluation préalable des ordonnances ;
Vecteur : circulaire du Premier ministre

4) organiser un contréle de qualité des évaluations préalables des projets de
loi ayant un impact économique significatif, confié a un organisme extérieur a
I'administration qui a préparé le projet ; rendre publics ses résultats ;

Vecteur : circulaire du Premier ministre

5) faire respecter l'obligation d’analyser les impacts économiques dans les
évaluations préalables, en renforcant les prescriptions pertinentes du guide
de légistique et des indications méthodologiques adressées aux services
instructeurs des projets de loi. @

L Vecteur : guide de Iégistique, autres outils méthodo/ogiques)

-
Proposition n° 40 : Développer les évaluations au-dela du domaine législatif

pour les décisions ayant un impact économique significatif

1) mettre en place, pour chaque personne publique, une doctrine en matiere
d’évaluation préalable de ses décisions susceptibles d’avoir un impact
économique important ; rendre publique cette doctrine et préciser notamment
les cas dans lesquels les résultats des évaluations seront rendus publics dans le
respect des secrets protégés par la loi ;

Vecteur : doctrine publique des personnes publiques concernées

2) étendre le dispositif d’évaluation des investissements prévu pour I’Etat aux
autres personnes publiques, en adaptant le régime a la situation de chacune.

Vecteur : loi
(ministre de I'’économie ; ministre de I'intérieur)
|\ J
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3.2.2. Associer les entreprises aux décisions pour leur permettre
de les anticiper

3.2.2.1. Améliorer les conditions du dialogue avec les entreprises

B Rendre plus transparentes les relations avec les groupes d’intérét

L'activité de « lobbying »%% des groupes d’intérét, longtemps ignorée®, prend une
importance nouvelle en France, notamment dans le champ économique®®®.

En réponse, les obligations déontologiques des responsables publics ont été
précisées et renforcées notamment par la loi relative a la transparence de la vie
publique®! et devraient I'étre pour tous les agents publics®®2. Mais au-dela des
obligations déontologiques et des mesures de prévention applicables aux décideurs
publics®, I'activité des groupes d’intérét reste a ce jour peu encadrée.

Un cadre a certes été défini pour le Parlement : le Sénat a adopté trois textes en ce
sens en octobre 2009%4 ; 'Assemblée nationale a suivi une démarche similaire®®.
Ces dispositifs qui prévoient un enregistrement préalable des groupes, la publicité
de leur participation aux travaux parlementaires (recensement de leurs auditions)
et en contrepartie, un acces facilité aux travaux des assemblées, sont d’ordre
facultatif et incitatif, et peu d’organisations sont aujourd’hui répertoriées. Rien
n‘est en revanche prévu pour le Gouvernement et les administrations centrales,
alors qu’une part essentielle de I'activité des groupes d’intérét est orientée vers
I’exécutif (cabinets et parfois administrations).

608. V. sur cette question, not. G. Houillon, Le lobbying en droit public, Bruylant, 2012 ; v. le
rapport du groupe de travail de I’Assemblée nationale sur Les lobbies a I’"Assemblée natio-
nale, Ch. Sirugue, 27 février 2013.

609. Etrangére a la conception francaise de I'intérét général et de la prise de décision pu-
blique, inspirée par les idées rousseauistes et qui n’est pas congue comme le fruit d’'une
confrontation des intéréts particuliers, la maniere de prendre en compte ces intéréts n'a
donc pas fait 'objet d’une réflexion particuliere jusqu’a trés récemment.

610. Du fait des fédérations professionnelles, des cabinets de conseil, des grandes entre-
prises qui se dotent de responsables des « relations publiques », de la « stratégie » ou « de
la prospective » lorsqu’il ne s’agit pas de fonctions essentielles des « secrétaires généraux ».
Cette activité devient aussi de plus en plus professionnalisée. V. dénongant cet état de fait :
rapport Transparency International France, Transparence et intégrité du lobbying, un enjeu
de démocratie, état des lieux citoyen du lobbying en France, octobre 2014 ; v. aussi, sur
I'étude comparée de I'encadrement du lobbying en Europe, son rapport de mars 2015 Lob-
bying en Europe : influence cachée, acces privilégié (en anglais).

611. Loi n° 2013-907 du 11 octobre 2013 relative a la transparence de la vie publique.

612. Lettre rectificative du 17 juin 2015 au projet de loi (n° 1278) relatif a la déontologie
et aux droits et obligations des fonctionnaires.

613. Le cadre répressif est quant a lui analysé de maniere critique dans le rapport de J.-
L. Nadal du 7 janvier 2015 sur I'exemplarité des responsables publics, Renouer la confiance
publique.

614. Le bureau du Sénat a adopté le 7 octobre 2009 un nouveau chapitre de son instruction
générale (chapitre XXII bis), un code de conduite applicable aux représentants des groupes
d’intéréts et un arrété de la questure n°®2010-1258 du 1° décembre 2010 définissant les
droits d’acces au Palais du Luxembourg des représentants des groupes d’intérét.

615. Un nouveau dispositif a été décidé par le bureau de I’Assemblée nationale le 26 juin
2013 qui a adopté un code de conduite pour les représentants d’intéréts.
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Il serait préférable de définir un cadre unique applicable aux groupes d’intérét®:°,
sans distinguer selon qu’ils conduisent leurs activités auprés du Parlement,
du Gouvernement, des collectivités territoriales, d’autorités administratives
indépendantes ou d’opérateurs. Il pourrait a minima consister en une obligation
faite a tout intervenant, préalablement a I'exercice de son activité, de s’enregistrer
sur un répertoire public recensant ses domaines d’activité et le cas échéant, ses
démarches auprés des responsables publics.

Lorsque ces groupements ont participé a un processus ayant abouti a une décision
devant faire I'objet d’'une étude d’impact, il pourrait étre fait mention de leur
contribution.

-
Proposition n° 41: Définir un cadre législatif pour I'ensemble des activités des

groupes d’intérét

1) prévoir I'enregistrement de ces groupes sur un registre public recensant
notamment leurs domaines d’activité et leurs interventions aupres des
responsables publics ;

2) mentionner dans les études d’impact les contributions de ces groupes.

Vecteur : loi

(Premier ministre, ministre de 'économie)
. J

B S’assurer de la représentativité économique des interlocuteurs des pouvoirs

publics @

Les chambres de commerce et d’industrie sont qualifiées par le code de commerce
de « corps intermédiaire de I’Etat » exercant « une fonction de représentation des
intéréts de l'industrie, du commerce et des services auprés des pouvoirs publics
ou des autorités étrangéres » et « assurant l'interface entre les différents acteurs
concernés »%7. Mais leur statut d’établissements publics de I'Etat les empéche
d’assurer pleinement ce role de représentation, les chambres ayant surtout
une utilité pour faire connaitre aux pouvoirs publics, indépendamment de
toute revendication particuliere qu’elles ne sauraient porter, I'opinion des chefs
d’entreprises et des éléments concernant leur situation.

D’autres enceintes favorisent ce dialogue, comme le CESE®® et divers comités
spécialisés (conférence nationale de l'industrie, commission permanente de
concertation pour les services, commission nationale de concertation des
professions libérales)®®.

616. V. la communication du ministre des finances et des comptes publics au conseil des
ministres du 22 juillet 2015, qui annonce un projet de loi pour la transparence de la vie
économique comportant des dispositions dans ce domaine.

617. Art. L. 710-1 du code de commerce.

618. Compte tenu de son organisation actuelle, qui ne lui permet pas aisément de travailler
en lien avec 'administration centrale ou les parlementaires dans I'élaboration des projets de
loi ou les propositions de loi, le CESE semble davantage mobilisable pour I'évaluation ex post
que pour |'évaluation ex ante des réformes.

619. Avec un profil certes différent, le « comité impact entreprise » annoncé par le Gou-
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Lexistence de telles structures ou « corps intermédiaires » n’épuise toutefois pas la
question de la représentation des intéréts économiques et des entreprises aupres
des pouvoirs publics. Elle se distingue de la représentativité des organisations
patronales régie par la loi du 5 mars 2014, qui ne traite explicitement que du champ
social®?, Si le régime de la représentativité sociale livre des enseignements utiles,
une réflexion spécifique sur la représentativité économique est nécessaire®??,
I'action économique des personnes publiques devant pouvoir s'appuyer sur un
dialogue transparent avec des représentants du monde des entreprises.

B Renforcer la concertation préalable a I'adoption de nouveaux dispositifs

La prise en compte du point de vue des entreprises et des acteurs économiques
en général est un élément essentiel de la qualité, de I'acceptabilité et donc de
I'efficacité de la norme a laquelle ils seront ensuite assujettis®?.

La réglementation économique a innové en ce domaine, en procédant au recueil
des observations des acteurs sur les projets alors méme qu’aucun texte ne
I'imposait. C’est ainsi que se sont développées les « consultations de place »%?
dans le domaine financier et, plus généralement, les consultations ouvertes avec
mise en ligne de projets de réglementation. La plupart des régulateurs et méme
des ministeres suivent désormais une telle démarche, par exemple en matiere de
droit commercial®®* ou de marchés publics®®.

vernement le 3 décembre 2014 déja mentionné pourrait contribuer a cette représentation.
620. Loi n° 2014-288 du 5 mars 2014 relative a la formation professionnelle, a I'emploi et a
la démocratie sociale.

@ 621. V. not. sur la réforme de la représentativité patronale, le rapp. de J.-D. Combrexelle,
directeur général du travail, du 23 octobre 2013 : « Non sans perplexité en effet, I'auteur du
présent rapport a pu constater a quel point cette question de la représentativité et donc de
la légitimité des acteurs était peu présente dans certaines instances a objet économique —y
compris des instances communautaires ou nationales ayant des pouvoirs décisionnels... ».
622. Lexamen des expériences étrangeres fait apparaitre différents modeles d’organisation
du dialogue entre les pouvoirs publics et le monde des affaires, notamment a travers les
procédures de consultation qu’ils ont mis en place. La Suisse a institué depuis 2005 un cadre
spécifique mettant en ceuvre l'article 147 de sa Constitution en matiére de consultation sur
les textes significatifs. Un dispositif de consultation assez systématique existe également
en Norvege. Au Canada, le dialogue est assuré par la chambre de commerce et le conseil
canadien des chefs d’entreprise. De méme, en Arabie saoudite, le dialogue est assuré par
I'intermédiaire, principalement, des 28 chambres de commerce. Au Brésil, le dialogue a
lieu de maniere informelle dans le cadre de la Confédération nationale de I'industrie et par
le biais du Conseil de développement économique et social, ainsi que par la Fédération
des industries de Sao Paulo (qui représente une part trés importante du PIB brésilien). Le
systeme japonais est plus original. La culture du consensus y est trés forte et le dialogue
entre 'administration et le monde des affaires est donc continu et structuré au plus haut
niveau par des comités consultatifs ou des relations nouées directement avec les bureaux
des ministéres techniques.

623. Appuyé sur un comité dédié, le Comité « Place de Paris 2020 » a été installé par le
ministre des finances en juin 2014 (communiqué du ministre de I'économie du 16 juin 2014)
624. Le ministere de la justice a mis en place une page spécifique de son site internet sur
ces consultations publiques, auxquelles il a procédé récemment sur la réforme du droit des
contrats (jusqu’au 30 avril 2015) ou dans le passé sur la simplification du droit des sociétés,
I'efficacité de la justice commerciale ou encore la transparence sociale et environnementale
des entreprises.

625. La direction des affaires juridiques des ministéres économiques et financiers a lancé une
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Ces consultations et concertations restent néanmoins ponctuelles et subordonnées
au bon vouloir des personnes publiques.

Le renforcement des consultations préalables obligatoires ne constitue pas la voie
la plus adaptée. Souvent lourdes et formalistes, elles seraient par ailleurs tres
difficiles a circonscrire dans leur champ d’application compte tenu de la difficulté
méme a délimiter le périmeétre des questions économiques. Il ne semble ainsi pas
souhaitable de retenir, pour les textes économiques, un dispositif analogue a celui
de I'article L. 1 du code du travail®®.

Le Premier ministre pourrait toutefois demander aux membres du Gouvernement
de soumettre systématiquement a consultation ouverte tout projet de texte de
portée significative. Les autorités administratives indépendantes et les collectivités
territoriales qui adoptent des projets de reglement ou de décision ayant un impact
économique pourraient procéder de méme.

Il serait possible a cet égard de s’inspirer, pour ces « consultations ouvertes »
volontaires, du cadre de référence mis en place par l'article 16 de la loi du 17 mai
2011 pour les consultations obligatoires®?’.

-

Proposition n° 42 : Procéder a une consultation publique sur tous les projets

de texte et de décision ayant un impact économique significatif en s’inspirant

du cadre prévu pour les consultations ouvertes obligatoires par la loi du
17 mai 2011.

Vecteur : circulaire du Premier ministre ;

engagements des autorités compétentes @

(personnes publiques concernées) y

-

3.2.2.2. Permettre aux entreprises de mieux anticiper
B Limiter le nombre d’interventions sur un méme champ économique

Les fluctuations de la conjoncture, le souci de réagirimmédiatement aux difficultés
économiques et la pression politique et médiatique aménent les personnes
publiques a intervenir de maniére trés fréquente, en revenant parfois sur des
dispositifs a peine entrés en application. Le phénomeéne est trés accentué en
matiére fiscale, ol une part trés importante du code général des impdts est
modifiée chaque année, et parfois plusieurs fois dans I'année.

concertation publique sur le projet de décret portant mesure de simplification des marchés
et contrats relevant de la commande publique en mars 2014, puis sur projet d’'ordonnance
transposant le volet législatif des directives « marchés publics » en décembre 2014.

626. En vertu de l'article L. 1 du code du travail : « Tout projet de réforme envisagé par le
Gouvernement qui porte sur les relations individuelles et collectives du travail, I'emploi et la
formation professionnelle et qui reléve du champ de la négociation nationale et interpro-
fessionnelle fait I'objet d’une concertation préalable avec les organisations syndicales de
salariés et d’employeurs représentatives au niveau national et interprofessionnel en vue de
l'ouverture éventuelle d’une telle négociation ».

627. Art. 16 de la loi n® 2011-525 du 17 mai 2011 de simplification et d’amélioration de la
qualité du droit, précisé par le décret n° 2011-1832 du 8 décembre 2011 relatif aux consul-
tations ouvertes sur l'internet.
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Linstabilité de la norme et I'insécurité juridique qui en résulte constituent I'un des
reproches majeurs faits par les entreprises aux pouvoirs publics. Elles empéchent en
effet les entreprises de se projeter dans I'avenir et d’anticiper raisonnablement les
conséquences de leurs choix de gestion ou la rentabilité de leurs investissements.

Le premier remede est de s’abstenir de retoucher fréquemment les dispositifs
économiques. Bien souvent la perturbation résultant de la modification d’'un
mécanisme peut annuler le bénéfice qui en est attendu. Un dispositif imparfait mais
bien connu est ainsi souvent préférable a une évolution aux effets imprévisibles.
« L'option zéro » doit donc étre expertisée dans I'évaluation préalable, ainsi que
toutes les alternatives a la modification de la norme.

Les personnes publiques doivent aussi pouvoir s’engager a ne pas modifier un
dispositif pendant un délai déterminé, comme il en a été décidé s’agissant des
cing « dispositifs fiscaux essentiels » pour I'investissement et la vie des entreprises
gelés dans le cadre du pacte de compétitivité®?®. De méme, le Gouvernement s’est
engagé a ne pas modifier le cadre réglementaire des délais de paiement®®. Le
développement de ce type de « moratoires » concourt a renforcer substantiellement
la prévisibilité et I'efficacité de la norme.

4 . )
Proposition n°43: Etudier les avantages de I’abstention a intervenir en

matiére économique

1) renforcer I'analyse de « I'option zéro » dans les évaluations préalables en
mesurant de maniere précise et chiffrée les colts induits par tout changement
@ normatif ;

Vecteur : évaluations préalables requises par les textes

2) développer les « moratoires » sur les dispositifs économiques essentiels,
notamment en matiére de fiscalité et de normes.

Vecteur : engagement public des autorités compétentes ;
textes instituant les dispositifs concernés

(SGG, ministre de I’économie et ministres sectoriels concernés)
J

-

B Utiliser les procédures disponibles pour maitriser le temps de la mise en ceuvre

Compte tenu de la volatilité de la conjoncture économique et de l'instabilité de
I'environnement des entreprises, I'efficacité d’un dispositif d’action économique
dépend trés largement de la date a laquelle il est mis en ceuvre. Il peut méme
produire des effets opposés a ceux attendus lorsqu’il est appliqué trop tard. C’est
particulierement vrai dans le domaine de la création d’entreprises et de I'aide aux
entreprises en difficulté.

628. Crédit d’'impot recherche (CIR) ; dispositifs favorisant la détention et la transmission
d’entreprises («pactes d’actionnaires ») ; exonérations relatives aux Jeunes entreprises inno-
vantes (JEI) ; incitation aux investissements dans les PME ; contribution économique terri-
toriale (CET).

629. « Délais de paiement : I'Etat s’engage a la stabilité réglementaire », communiqué de
presse du ministéere de I'économie en date du 13 février 2014.
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Laction économique des personnes publiques doit donc pouvoir suivre des
procédures de décision rapides lorsque l'urgence I'impose®®. Comme d’autres
pays, la France s’est dotée de régles tenant compte de cette nécessité®,

La procédure législative accélérée a précisément cet objet®®. Si la procédure
réglementaire ne comporte pas de dispositifs d’urgence formalisés s’appliquant a
I'ensemble du processus, il est possible de raccourcir les délais des consultations
préalables obligatoires, trés consommatrices de temps®3. Les agences, les AAl ou
les collectivités territoriales maftrisent trés largement les délais applicables a leurs
procédures.

Aussi bien, le retard dans la mise en ceuvre des décisions prises tient davantage
a la gestion des priorités, notamment dans le calendrier parlementaire, et aux
injonctions contradictoires faites a I'administration, qui doit tout a la fois instruire
les textes d’application des lois déja votées, dialoguer longuement avec I'ensemble
des parties prenantes, préparer de nouvelles dispositions législatives et évaluer de
maniéere de plus en plus précise les conséquences des mesures envisagées.

Le recours aux procédures accélérées ne parvient pas a compenser ces retards
car il intervient trop souvent sans motif réel d’urgence. Il serait vain de chercher

630. Il est acquis depuis longtemps en jurisprudence que I'urgence puisse, méme sans texte,
habiliter les autorités compétentes a adopter les mesures requises par les circonstances
avec des contraintes juridiques moins fortes qu’en droit commun (v. not. la jurisprudence
développée dans le prolongement de la décision CE, 28 juin 1918, Heyries, GAJA n° 31, D, @
2013).

631. La plupart des pays étudiés disposent de procédures d’urgence mobilisables dans
le domaine de I'action économique. Aux Etats-Unis, I'International emergency economic
powers act est une loi fédérale autorisant le Président a réglementer le commerce apres
avoir déclaré une situation d’urgence nationale en réponse a une menace inhabituelle et ex-
traordinaire. En Italie, 'urgence en matiere économique est prise en compte par I'utilisation
du décret-loi (prévue par l'article 77 de la constitution) ; le gouvernement en a récemment
fait usage pour des mesures urgentes de relance de I'économie (2013) ou encore le décret
« Sblocca Italia » de septembre 2014 contenant des mesures de soutien aux investissements
et de simplification administrative. En Espagne, les décrets royaux permettent au gouver-
nement de légiférer rapidement (article 86 de la constitution) et ont souvent été utilisés
ces derniéres années dans le contexte de crise économique, notamment pour la création
d’un fonds de restructuration du secteur bancaire (2009), d’'un fonds de garantie des dépo6ts
(2011), d’'une banque de défaisance (2012) ou encore pour la réforme du marché du travail
(2012). En Argentine, l'article 9 de la Constitution permet de prendre des décrets d’urgence
en matiére économique et budgétaire, a I'exception du domaine fiscal.

632. Le recours a I'amendement de textes dont la discussion est déja assez avancée au Par-
lement est aussi parfois utilisé pour gagner du temps. Cet expédient crée des risques au
regard de la jurisprudence constitutionnelle sur le droit d’'amendement et elle est rendue
périlleuse du fait de I'absence a ce jour de véritable expertise technique et juridique des
amendements, méme d’origine gouvernementale, v. supra 2.2.1.2 (sur I'expertise juridique)
et 3.2.1.2 (sur I'expertise technique).

633. V. not. le décret n° 2006-672 du 8 juin 2006 relatif a la création, a la composition et
au fonctionnement de commissions administratives a caractére consultatif. Certaines pro-
cédures de consultation en urgence sont par ailleurs organisées par des textes particuliers,
comme en ce qui concerne le CNEN qui prévoit méme une décision en 72 heures en vertu
du VI de l'article L. 1212-2 du CGCT.
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a restreindre son usage par des critéres définis a priori : par nature, les situations
d’urgence se congoivent mal dans |'abstrait et un encadrement renforcé pourrait
étre source de ralentissement et d’insécurité des procédures®4.

Outre la maitrise du flux de nouvelles dispositions (v. supra), c’est donc la
programmation® et la maftrise des calendriers qu’il faut améliorer, comme le
montre I'expérience acquise en matiére de « pilotage de I'activité normative » pour
I'application des lois et les transpositions de directives européennes®®.

Le calendrier est aussi influencé par le contentieux, des recours purement dilatoires
pouvant retarder l'action et sa mise en ceuvre. Certains champs de l'action
économique des personnes publiques y sont trés propices, comme les marchés
publics.

Si le droit au recours doit étre préservé®®’, des mécanismes permettant d’en limiter
les effets négatifs ont été expérimentés®,

En matiére d’urbanisme, I'ordonnance du 18 juillet 2013%* a ainsi retenu un certain
nombre de dispositifs, dont la possibilité de suspendre la procédure contentieuse
lorsque l'acte ou la décision contestée peut faire I'objet d’une régularisation®?,
Sous réserve d’un bilan positif des premiéres applications de ces mécanismes,
d’autres domaines économiques pourraient se voir appliquer des dispositions de
cette nature, propres a atténuer les effets négatifs des recours contentieux sur
la temporalité de l'action économique. Le Gouvernement pourrait demander au
Conseil d’Etat d’étudier les conditions et moyens d’une telle extension.

634. A ce jour, la possibilité ouverte a la suite de la révision de 2008 par le deuxiéme alinéa
de l'article 45 de la Constitution, a la conférence des présidents de deux assemblées de
s’opposer conjointement a la mise en ceuvre de la procédure accélérée n’a jamais permis
d’y faire obstacle.

635. Un grand nombre de pays pratiquent une forme de programmation annuelle des princi-
pales mesures a intervenir, notamment dans le domaine économique. C’est le cas aux Etats-
Unis avec le discours sur I'état de I"'Union ou au Royaume-Uni avec le discours du Trone. Au
Canada, outre le discours du Trone, un plan d’action économique annonce les principales
décisions a venir, parfois pour plusieurs années, permettant de sécuriser les opérateurs.
636. Circulaire sur la qualité du droit du 7 juillet 2011.

637. Il a méme été renouvelé dans certains cas, v. par ex., pour les contrats : CE, Ass., 4 avril
2014, Département de Tarn-et-Garonne, n° 358994,

638. La plupart des pays sont confrontés a la multiplication des contentieux dans le champ
de I'action économique des personnes publiques. Les méthodes retenues pour limiter |'utili-
sation de ces voies de droit a des fins dilatoires sont assez variées. Certains systemes mettent
a la charge du perdant, comme en Argentine, I'essentiel des colts qu’il aura engendré. Llta-
lie a développé les procédures non contentieuses pour limiter les recours en matiére de
marchés publics. Des solutions plus extrémes sont parfois aussi retenues, comme en Egypte,
ou les recours contre les privatisations ont été fermés aux tiers a I'opération.

639. Ordonnance n°2013-638 du 18 juillet 2013 relative au contentieux de I'urbanisme
mettant en ceuvre en matiere d’urbanisme certaines préconisations du rapport de D. Labe-
toulle, 25 avril 2013 Construction et droit au recours, pour un meilleur équilibre.

640. Le texte retient aussi une définition stricte de I'intérét a agir, la possibilité de condam-
ner le requérant a des dommages et intéréts si le recours excede ses intéréts légitimes,
I'obligation d’enregistrer auprés de I'administration fiscale les transactions par lesquelles les
requérants se désistent contre une somme d’argent...
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e R
Proposition n° 44 : Se doter des moyens de maitriser le calendrier de mise en

ceuvre des réformes en matiére économique

1) s’engager publiquement sur la programmation des mesures économiques et

sur les délais de leur mise en ceuvre ; en assurer le respect sauf circonstance
exceptionnelle ;

Vecteur : action du Gouvernement

(SGG, ministére de I'’économie et ministéres sectoriels concernés)

2) étudier les conditions dans lesquelles les effets dilatoires des recours
contentieux sur les dispositifs d’action économique publique pourraient étre
prévenus a la lumiére d’un premier bilan de |‘application des dispositions
retenues, en matiere d’urbanisme, par I'ordonnance du 18 juillet 2013.

Vecteur : demande d’étude ou d’avis au Conseil d’Etat
(SGG ; Conseil d’Ftat)
J

-

B Favoriser la mise en application effective des mesures

L'action économique des personnes publiques sur les entreprises sera d’autant
plus efficace que celles-ci auront pu s’y préparer, méme si les stratégies de
contournement sont parfois possibles®,

Les conditions d’entrée en vigueur des mesures doivent faire I'objet d’'un examen

attentif®® prenant en compte les exigences du principe de sécurité juridique et

au-dela, le temps nécessaire aux entreprises pour s’y adapter. Il faut donc prévoir @
une entrée en vigueur différée et le cas échéant, des dispositions transitoires

permettant une mise en ceuvre progressive du dispositif.

Au demeurant, ces principes inspirent la procédure des dates communes d’entrée
en vigueur instituée par la circulaire du Premier ministre du 23 mai 2011%%,
dispositif original qui ne connait pas de véritable équivalent dans les autres pays
étudiés®,

641. Les entreprises peuvent parfois exploiter des informations sur les intentions d’une per-
sonne publique pour obtenir un gain ou en éviter les effets. Certaines décisions gagnent a
cet égard a ne pas étre annoncées a 'avance, notamment en matiére de cession ou d’acqui-
sitions de participations, afin qu’elles ne pésent pas sur le cours des titres a acheter ou a
vendre.

642. l'association des entreprises a I'élaboration des projets de texte économique, déja pré-
conisée supra en 3.2.2.1 est également un moyen de favoriser la prévisibilité de I'action.
643. Ce régime s’applique a I'ensemble des textes réglementaires concernant les entre-
prises. Le différé d’entrée en vigueur est d'au moins deux mois en principe et la prise d’effet
de ces regles est programmée, sauf circonstances particuliéres, soit un 1° janvier, soit un
1¢ juillet.

644. Mais dans de nombreux pays, les regles d’entrée en vigueur des textes réservent un
temps d’adaptation plus important que ce qui résulte, en France, du principe posé par l'article
1° du code civil (entrée en vigueur, en principe, le lendemain de la publication). Par exemple,
en Norvege, les lois entrent en vigueur un mois apres leur parution au Journal officiel. En
Pologne, le délai est en principe de 14 jours et de 6 mois pour les codes ; il résulte par ailleurs
de la jurisprudence dans ce pays que les lois introduisant de nouveaux impots doivent étre
publiées avant le 30 novembre de I'année précédent celle a laquelle elles s'appliquent.
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Lapplication de ce dispositif reste néanmoins assez limitée : moins d’'une quinzaine
de textes en font l'objet pour I'échéance du 1°* juillet 2015, ce qui est faible au
regard du nombre de textes intéressant les entreprises et publiés au Journal
officiel dans les six mois précédents. Une pratique plus systématique devrait étre
recommandée.

Lapplication effective des mesures par les entreprises peut aussi étre favorisée par
un effort d’accompagnement.

Pour les mesures économiques de portée générale, il s’agit de publier, en
méme temps que le texte qui les institue, les éléments permettant de mieux en
comprendre le contenu et les exigences®. Les circulaires, notamment, remplissent
cette fonction. Elles occupent une place essentielle en particulier en matiere fiscale,
ol elles engagent I'administration®®. Les textes et la jurisprudence ont renforcé
leur portée et I'exigence de transparence pour leur élaboration et leur diffusion®’.

La publication des lignes « directrices » ou de la doctrine suivie par 'administration
pour permettre aux entreprises de comprendre de quelle maniére un dispositif
sera précisément appliqué est également trés utile®,

Le droit de consulter l'autorité compétente sur une situation individuelle dans le
cadre du rescrit® ou d’autres mécanismes inspirés par une philosophie proche®®
facilite la mise en ceuvre du dispositif et mérite d’étre élargi.

Il en est de méme du maintien au profit des entreprises d’un accés permanent et
ouvert aux administrations pour échanger sur les difficultés qu’elles rencontrent
dans l'application des textes. Le recours a des forums, physiques ou électroniques,
permet notamment d’assurer un dialogue continu entre les personnes publiques
et les opérateurs économiques.

L'adaptation des processus de décision : 'exemple de la procédure administrative
ameéricaine

La procédure réglementaire américaine reléve pour 'essentiel d’un texte adopté
initialement en 1946 — I'« Administrative procedure act » (APA) — dont les
principaux éléments sont :

- la publication, deux fois par an, de I'Unified Agenda of Federal Regulatory and
Deregulatory Actions, élaboré par I Office of Information and Regulatory Affairs (OIRA)

645. La publication de notices des décrets (circulaire du Premier ministre du 7 juillet 2011)
concourt a ce mouvement, en livrant des informations synthétiques sur I'objet du texte, le
public visé, les normes qu’il applique, sa date d’entrée en vigueur ainsi qu’une description
sommaire de son contenu.

646. Régime de I'article L. 80 A du Livre des procédures fiscales.

647. V. le décret n° 2008-1281 du 8 décembre 2008 relatif aux conditions de publication des
instructions et circulaires ; v. aussi, quant au régime contentieux CE, Sect. 8 décembre 2002,
Mme Duvignéres, n° 233618 ; GAJA n° 108 Dalloz, n® 2013.

648. V. par ex., les lignes directrices de la DGCCRF ou la doctrine de I'Etat actionnaire.

649. V. not. en matiere fiscale, I'article L. 80 B du livre des procédures fiscales.

650. V. not. sur ce point les « certificats de projet » (Ordonnance n° 2014-356 du 20 mars
2014) ainsi que I'étude du Conseil d’Etat, Le rescrit : sécuriser les initiatives et les projets, La
documentation Frangaise, 2014.
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et la General Services Administration (GSA) ; cette publication permet de faire
I'inventaire de toutes les regles en cours d’élaboration, fournit des éléments de
calendrier et identifie les secteurs pouvant étre affectés ;

-lajustification par les agences, lors de la phase active d’élaboration des nouvelles
normes, de la teneur de leurs projets par des analyses détaillées contenant des
études d’impact et une évaluation des risques ;

- la publication des projets de régle au Federal Register, accompagnés d’analyses
et de documents explicatifs ; cette publication ouvre un délai durant lequel
le public peut soumettre ses commentaires aux agences, qui se doivent d’y
répondre (de maniere collective) et de prendre en compte ces commentaires
dans le texte final ;

- une fois ce texte publié, les nouvelles régles n’entrent en vigueur que 30 jours
aprées leur publication, 60 jours pour les « major rules » ; les agences publient
alors des lignes directrices pour préciser l'interprétation qu’elles en retiendront.

e )
Proposition n° 45 : Aider les entreprises a s'adapter aux nouvelles mesures

prises en matiére économique

1) appliquer de maniere plus systématique les dates communes d’entrée en
vigueur des dispositifs applicables aux entreprises ;

2) développer le recours aux lignes directrices au sein des administrations
économiques ; renforcer le recours au rescrit ; assurer au moyen des nouvelles
technologies un dialogue continu avec les entreprises sur les conditions de mise
en ceuvre des textes et décisions économiques.

Vecteur : action des personnes publiques concernées
(SGG, ministére de I'’économie et ministéres sectoriels concernés)

-

3.2.3. Développer I’expérimentation et I’évaluation ex post

3.2.3.1. Renforcer I’expérimentation
B Un recours insuffisant a I'expérimentation

Compte tenu des limites de la modélisation, la mesure exacte de I'impact d’un
dispositif économique nouveau ne peut étre effectuée sans un test permettant
d’apprécier ses résultats en grandeur réelle en les comparant a ceux d’un
« contrefactuel », c’est-a-dire une zone ou une population a laquelle la mesure na
pas été appliquée. Lintérét de cette méthode a conduit a réviser la Constitution
pour permettre la dérogation nécessaire au principe d’égalité (articles 37-1 et
72)551,

651. La France est 'un des rares pays a disposer d’un cadre juridique organisant les expé-
rimentations. Les pays fédéraux n’en éprouvent pas le besoin ; leur structure méme per-
met de tester les dispositifs au niveau des Etat fédérés, qui sont des « laboratoires de la
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Malgré son utilité, I'expérimentation demeure tres limitée aujourd’hui, et n'a été que
peu utilisée dans le champ économique®?. Un élargissement de sa pratique dans ce
domaine est possible sans modification des textes. La culture de I'expérimentation
doit se développer aussi bien dans I'Etat que dans les collectivités territoriales et
étre davantage valorisée dans le débat public par rapport a la pratique dominante
consistant a annoncer des réformes « toutes faites ».

Il pourrait notamment étre prescrit aux services instructeurs de justifier dans
les études d’'impact des raisons pour lesquelles il n’a pas été possible de tester
d’abord la mesure par une expérimentation. Un rapport annuel au Parlement sur le
recours a 'expérimentation conduirait sans doute a constater la faible dynamique
du dispositif et peut-étre a en rappeler I'intérét au législateur.

B [a rigueur requise dans la conduite des expérimentations

Si le RSA reste un exemple d’une démarche expérimentale, sa généralisation alors que
les résultats de I'expérimentation n’étaient pas connus a montré la difficulté a mener
jusgu’a son terme ce type de procédure dans des conditions rationnelles. De méme, la
fin avant le terme prévu de I'expérimentation est tres dommageable pour I'exploitation
de ses résultats. Si les résultats d’un dispositif s'averent inférieurs aux attentes, cela
ne doit pas conduire a I'interrompre brutalement, au prix d’une perte des éléments
d’information qui auraient permis d’élaborer un mécanisme plus pertinent®.

L'expérimentation peut aussi prendre la forme d’une mise en ceuvre trés progressive
des réformes, sur des publics et des territoires différents, afin de pouvoir tirer les
@ enseignements des premieres étapes avant le déploiement définitif.

démocratie » (selon 'expression du juge Bradeis de la cour supréme des Etats-Unis). C’est
de cette fagcon que sont conduites un certain nombre d’expérimentations dans les Ldnder
allemands, mais aussi dans certains pays émergents a structure fédérale, comme le Brésil
ou l'Inde. La pratique de I'expérimentation est plus ou moins intense selon les pays. La Chine
est habituée aux projets pilotes, qu’elle généralise ensuite lorsqu’ils donnent satisfaction.
Au contraire, le Japon pratique peu I'expérimentation, ce qui est considéré par certains
observateurs comme |'une des causes de la rigidité de son économie. Il en va de méme de
la Pologne, ol le manque d’expérimentation est pergu comme I'une des causes d’instabilité
de la législation économique, qui n’est finalement testée qu’en grandeur nature et qui doit
étre modifiée ou adaptée trés fréquemment (par exemple, en matiére de marchés publics).
652. V. not. les fonds structurels européens avec la loi n® 2004-809 du 13 aolt 2004 sur le
fondement de l'article 37-1 ; 'expérimentation du revenu de solidarité active (RSA) sur le fon-
dement de I'article 72 al. 4 par la loi n® 2007-1224 du 21 ao(t 2007 ; les certificats de projet de
'ordonnance n° 2014-356 du 20 mars 2014 relative a I'expérimentation du certificat de projet
sur le fondement de l'article 37-1 de la Constitution.

653. Le cas des internats d’excellence, bien que ne relevant pas du champ économique, en
constitue une illustration. La décision de supprimer ces établissements, créés a partir de
2009, a été annoncée en 2013.
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e R
Proposition n° 46 : Développer les expérimentations et les conduire dans

des conditions permettant d’en tirer les enseignements :

1) justifier systématiquement, le cas échéant dans I'étude d’impact, des motifs
pour lesquels le recours a I'expérimentation n’a pas été possible ;

Vecteur : guides méthodologiques a I'attention des administrations centrales

2) remettre chaque année au Parlement un rapport sur les expérimentations
conduites ou lancées dans I'année écoulée ;

Vecteur : décret ; loi le cas échéant

3) mener les expérimentations a leur terme afin de pouvoir en tirer des données
et informations pertinentes;

Vecteur : action du Gouvernement ; texte mettant fin a I'expérimentation

4) encourager les expérimentations prenant la forme d’une mise en ceuvre
progressive d’un dispositif nouveau pour pouvoir en ajuster les parametres a la
lumiere des premieres expériences.

Vecteur : loi ou reglement introduisant la mesure

(SGG, ministéres concernés)
g J

3.2.3.2. L’évaluation a posteriori devrait devenir systématique

B Développer I'évaluation ex post des textes @

'évaluation ex post reste trop peu pratiquée aujourd’hui®®. Les résultats de ces
évaluations ne sont pas toujours relayés ni exploités par les décideurs publics.
Souvent, un dispositif existant n’est évalué qu’une fois que la décision a été prise
de le modifier.

Il serait intéressant de s’inspirer de la pratique européenne des « review clauses »
(voire des « sunset clauses »%®) obligeant a une évaluation approfondie des
dispositifs économiques afin qu’ils soient modifiés si I'évaluation montre des
résultats insuffisants. L'évaluation ex post pourrait étre conduite par le service qui
a porté la mesure, mais en s‘appuyant sur une contrexpertise indépendante dont
les résultats seraient rendus publics. Les modalités de financement de I'évaluation
devraient étre prévues des I'adoption de la mesure initiale.

654. Cette situation n’est pas propre a la France. Quelques pays ont certes inscrit dans les
textes le principe et parfois les modalités d’une évaluation ex post, comme la Suisse (v. enca-
dré), la Norvége (§ 16 du réglement de la gestion financiére de I'Etat), I'ltalie (loi n° 246 du
28 novembre 2005 de vérification de I'impact réglementaire ; création en 2012 d’'un Com-
missariat a la révision des dépenses publiques) ou I'Afrique du sud (élaboration d’un guide
d’évaluation approuvé en 2011) mais I'’évaluation ex post n’y est pas systématique pour autant.
655. Les « sunset clauses » emportent la caducité de la mesure au terme d’un certain délai
et/ou si elle n’a pas été évaluée. Les « review clauses » se bornent a imposer I'évaluation,
sans que son défaut ait des conséquences sur la pérennité de la mesure.
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L’évaluation a posteriori et sa méthodologie : 'exemple de la Suisse

Aux termes de l'article 170 de la Constitution de la Confédération Suisse :
« LAssemblée fédérale veille a ce que l'efficacité des mesures prises par la
Confédération fasse l'objet d’une évaluation ». La législation comprend un
nombre croissant de clauses d’évaluation obligeant les administrations a vérifier
I'efficacité des mesures qu’elles adoptent.

En 2001, le Controéle fédéral des finances (CDF) a créé un centre de compétences
pour les audits de rentabilité et les évaluations. Les évaluations apprécient aussi
systématiquement et objectivement que possible les effets de I'action publique
non seulement sur le public cible, mais aussi son impact sur I'ensemble de la
société, au terme d’une analyse pluridisciplinaire.

Avant chaque évaluation, le CDF réalise une étude de faisabilité pour s’assurer
que les audits, qui mobilisent d’importantes ressources, fourniront des
résultats utilisables. Cette étude de faisabilité approfondit I'ébauche du projet,
détermine la méthodologie d’évaluation, regle la question de la disponibilité
et de l'accés aux informations. Elle prévoit aussi quelle technique d’analyse il
conviendra d’utiliser et quelles personnes interroger. Sur 10 critéres retenus par
le CDF, 8 au moins doivent étre satisfaits pour entamer |'évaluation. Il faut, par
exemple, que le programme soit en vigueur depuis quelques années, que ses
prestations (output) soient quantifiables, que le Conseil fédéral et I’Assemblée
fédérale disposent d’'une marge de manceuvre suffisante et que les résultats de

I’évaluation soient disponibles a temps pour les discussions politiques.

B Améliorer les revues des politiques publiques dans le domaine économique

La révision générale des politiques publiques (RGPP) a constitué une innovation

dans la conduite de la réforme de I'Etat « & partir de segments d’activités concrets,

mis a plat et analysés dans leur fonctionnement et leurs effets »°°¢. La modernisation
de I'action publique engagée a compter de 2012 a élargi 'objectif de ces audits, au-
dela de la seule réduction des colts, ainsi que la liste des organismes concernés, en

y incluant désormais les opérateurs et les collectivités territoriales.

En matiere d’action économique des personnes publiques, des évaluations ont été
conduites sur l'efficacité du dispositif d’appui a I'internationalisation de I'économie
francgaise, le soutien aux entreprises, le pilotage de la politique d’économie sociale
et solidaire, les dispositifs d’incitation fiscale a I'investissement outre-mer, le

contréle des entreprises, I'aide et 'accompagnement des entreprises...

Ces travaux ont jusqu’a maintenant assez peu concerné les secteurs régulés. Leur
importance dans le champ économique justifierait pourtant qu’ils fassent l'objet

d’évaluations approfondies des résultats des régulations économiques au regard

des objectifs poursuivis. Cet examen devrait aussi porter sur la pertinence du choix
de maintenir le recours a une régulation sectorielle, au regard notamment des

656. V. Bilan de la RGPP et conditions de réussite d’une nouvelle politique de réforme de

I’Etat, rapport IGA, IGAS, IGF, septembre 2012.
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objectifs déja atteints — par exemple, la substitution d’'un marché concurrentiel
a un monopole public —. L'indépendance des régulateurs ne fait pas obstacle au
principe méme de ces évaluations, dont les modalités devront cependant étre
adaptées : le Parlement pourrait notamment y étre associé.

(Proposition n° 47 : Systématiser I’évaluation a posteriori b
1) développer les clauses de réexamen (« review clauses ») dans les textes
instituant un nouveau dispositif en prévoyant les modalités de financement de
|’évaluation ;

Vecteur : texte introduisant le dispositif initial
(SGG, ministere de I'’économie et ministeres sectoriels concernés)

2) conduire une évaluation périodique des résultats des régulations sectorielles
au regard des objectifs qui leur sont assignés par la loi, comprenant le réexamen
de la pertinence du choix de maintenir une régulation sectorielle.

Vecteur : loi s’agissant des régulateurs indépendants
(Parlement, ministéres concernés)

& J

3.3. Choisir I’outil le mieux adapté a I’objectif
poursuivi

Le choix des outils pertinents est une condition de I'efficacité de I'action économique
des personnes publiques. Il est pourtant peu étudié et il ne fait pas méme l'objet
d’une définition ni de classifications partagées (3.3.1). La palette des outils et leur
consistance sont par ailleurs trés évolutives. Ils doivent régulierement s’adapter
aux évolutions du contexte et des besoins (3.3.2). 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 progrés les plus importants peuvent et
doivent étre faits (3.3.3)

3.3.1. La nécessaire définition de la notion d’outil d’action
économique

3.3.1.1. Un choix crucial

B [a notion d’outil d’action économique

La fréquence d’utilisation du terme « outil » dans le champ économique tient a
son caractere polysémique. L'expression peut ainsi se rapporter a une politique
entiere (la facilitation du crédit est un « outil » de politique économique), ou a des
institutions (les agences et les régulateurs sont des « outils » d’action économique).
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La présente étude retient un sens plus étroit du terme : '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 I'engager. Loutil est donc
seulement I'instrument mobilisé par la personne publique pour agir.

Mais 'outil n’est pas non plus I'équivalent d’une « mesure » ou d’un « dispositif ».
Loutil est duplicable, transversal, et peut étre utilisé dans la plupart des secteurs et
pour différents objectifs. Il est le mécanisme générique, la « matrice » de la mesure
ou du dispositif, qui constitue, en quelque sorte, l'outil paramétré. La création
d’une garantie a I'export au profit des PME est ainsi une mesure, I'outil mobilisé
est la garantie publique, qui peut étre mis en ceuvre a d’autres fins.

Ce paramétrage est affaire d’appréciation économique et politique et surtout un
choix d’'opportunité. Mais l'outil lui-méme est un élément technique dont l'usage est
encadré par un régime juridique : subventions, préts, sociétés, marques...

Les outils en cause sont ceux qui sont susceptibles d’étre utilisés pour les besoins
de l'action économique telle qu’on I'a définie plus haut selon un critére finaliste®’,
c’'est-a-dire congus pour atteindre un objectif économique. Mais I'approche doit se
concentrer sur ceux dont les effets sont mesurables sur leurs destinataires directs,
sans étre étendue aux leviers macroéconomiques utilisés dans le cadre des politiques
monétaires et budgétaires®s.

Les outils d’action économique, au sens de la présente étude, peuvent donc étre
définis de maniére synthétique comme I'ensemble des mécanismes génériques

@ utilisables par les personnes publiques lorsqu’elles élaborent, dans un domaine
et un contexte donnés, des mesures particulieres pour atteindre des objectifs
microéconomiques.

B Une palette hétérogéne

A part la finalité économique, il n’y a que peu de points communs entre une
subvention, la privatisation d’'une entreprise, la création d’'une zone d'aménagement
concerté (ZAC), I'accompagnement d’entrepreneurs, un marché public ou une
campagne de communication.

Certains outils sont économiques par nature comme l'octroi d’un prét ou d’une
garantie ou la création d’une entreprise publique. D’autres sont économiques en
raison de I'usage qui en est fait : réglementer ou communiquer ne sont pas des
activités réservées au champ économique. D’autres enfin sont susceptibles d’usages
et d’effets économiques multiples comme les marchés publics®®.

657. V. supra 1.3.3

658. V. supra 1.1.1

659. Le marché public peut étre un outil économique en tant que la personne publique in-
vestit ou consomme un bien ou un service ; externalise une activité non économique qu’elle
aurait pu prendre en charge (par exemple, le nettoyage de ses locaux) ; ou cherche a favo-
riser certaines types d’entreprises (respectant des normes sociales et environnementales)
plutét que d’autres. V. pour une approche doctrinale de la notion « d’outil » proche de celle
retenue dans la présente étude, en matiere de commande publique, S. Saussier et J. Tirole,
« Renforcer l'efficacité de la commande publique », Conseil d’analyse économique, note
n° 22 avril 2015.
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Les outils mobilisés relévent du droit public (réglementer une activité, définir
un zonage en matiere d’urbanisme économique) ou du droit privé (une garantie
et un prét sont des mécanismes du droit commun des affaires). Les actes qui
en constituent le support peuvent étre formalisés (décision d’une autorité de
régulation) ou non (une déclaration publique, un conseil donné au guichet a une
entreprise). lls sont unilatéraux (I'octroi d’'une subvention par une collectivité
territoriale) ou contractuels (un marché, une garantie et certaines modalités de
subvention). La plupart permettent d’agir directement, d’autres indirectement,
a travers la création d’une nouvelle personne juridique (groupement d’intérét
économique ou société anonyme par exemple)...

3.3.1.2 L’intérét d’une classification des outils
B [es classifications possibles

Les outils peuvent étre regroupés en fonction de la nature des pouvoirs mobilisés
par les personnes publiques (usage ou non de prérogatives de puissance publique),
du degré de contrainte exercé (mesures s'imposant a tous ou bien incitanta modifier
un comportement), de leur caractére dépensier ou non (action emportant un co(t
immédiat, différé ou nul), du positionnement de la personne publique vis a vis des
opérateurs privés (faire, faire faire, contribuer ou aider, encourager, accompagner,
surveiller, interdire, punir) ...

Mais aucune de ces classifications n’est éclairante a elle seule.

B [a classification proposée

’étude du Conseil d’Etat propose de retenir une typologie organisée autour de
huit familles®®°.

Il s’agit de la fiscalité incitative®! (la fiscalité de rendement n’ayant pas en principe
d’objectif économique direct), des concours financiers (essentiellement apportés
aux entreprises ou a leurs projets), de la gestion du domaine (public comme privé,
immobilier, mobilier mais aussiimmatériel), de la conduite d’activités économiques
d’intérét général (régies, délégations de service public, commande publique),
des entreprises et participations publiques, de la Iégislation et la réglementation
économiques (incluant aussi les actes de mise en ceuvre), des déclarations
publiques (prises de positions individuelles ou communication économique
générale) et, enfin, des activités d'accompagnement (principalement au profit des
entreprises).

Les cing premieres familles ont pour point commun la mobilisation d’une
valeur économique par une personne publique, pour la mettre a la disposition
des acteurs économiques ou au contraire la leur retirer, afin d’influer sur leur
comportement. C’est le cas de la fiscalité incitative (réduction d’impd6t ou au
contraire prélevement supplémentaire), des concours financiers, de la gestion du
domaine (la valeur patrimoniale de celui-ci est le ressort de I'outil), de la conduite

660. V. schéma infra.
661. Au sens large, c’est-a-dire incitative comme dissuasive. On parle parfois aussi de fisca-
lité comportementale.
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d’activités économiques (la personne publique produit, fait produire ou consomme
un bien ou un service doté d’une valeur économique) ainsi que de la création d’une
entreprise publique (qui va bénéficier d’apports ou de dotations et dont I'activité
produira de la valeur économique).

Les trois familles suivantes que sont la législation économique, les déclarations
publiques et les activités de conseil et d’accompagnement reposent sur une
logique différente. Le colt de ces activités est indépendant de I'effet attendu de
I'outil. Lefficacité de I'outil repose d’abord sur Pautorité juridique ou morale de la
personne publique et son expertise.

3.3.2. Des outils par nature évolutifs et qui doivent le rester

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

3.3.2.1. Une palette d’outils qui doit évoluer avec les besoins
B Des mutations sur le long terme

Les outils d’action économique des personnes publiques ont considérablement
évolué depuis trente ans avec I'essor de la régulation.

Cette notion renvoie tout a la fois a une organisation spécifique, pour garantir
I'indépendance du régulateur a I'égard du pouvoir politique, et a des modes
d’action différents de I'action économique traditionnelle. Sous I'influence du
droit européen, des contraintes budgétaires et des pratiques anglo-saxonnes, les
personnes publiques agissent moins directement comme opérateur économique.
Le nombre des entreprises publiques diminue et dans celles qui subsistent, le
poids des acteurs publics tend a se réduire. Les personnes publiques ouvrent
progressivement les marchés a la concurrence et s’interdisent d’aider les
opérateurs historiques, sauf lorsque cela leur est nécessaire pour assurer des
missions particulieres. Dans le méme temps, elles évitent de contraindre les
entreprises privées, sauf motifs impérieux d’intérét général.

Ces mutations ont eu un effet direct sur les outils employés, comme l'illustre le
relatif déclin de I'EPIC par rapport a la société anonyme qui permet plus facilement
un retrait progressif de I'actionnaire public ; ou encore le recours au droit souple, de
préférence a la « police économique », pour agir sur les comportements collectifs.

Plus récemment, la crise financiére et celle des dettes souveraines depuis 2008
ont conduit a la résurgence d’outils anciens (comme I'idée de nationaliser certains
actifs) mais aussi au développement d’outils innovants pour faire face a des risques
nouveaux.

Ce mouvement touche la réglementation économique, comme I'a montré par
exemple le recours a des dispositifs de « quotas » (du type quotas d’émission de
gaz a effet de serre). Il concerne aussi les contrats publics, de plus en plus diversifiés
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dans les textes et utilisés de maniére plus fine par les acteurs, qui cherchent a
promouvoir des catégories d’entreprises dont I'utilité économique et sociale est
jugée plus élevée (PME, entreprises innovantes ou socialement responsables).

Les outils financiers restent tres dynamiques, notamment la fiscalité compte tenu
de I'absence de codt facial et de la plus grande latitude qu’elle offre au regard du
droit européen. La subvention reste un outil privilégié d’intervention sur les projets
ou alors prend la forme d’un cofinancement avec des fonds privés en recherchant
des effets de levier (évolution du « financing » au « funding »). Le développement
des fonds souverains et des fonds de pension mérite également d’étre évoqué.
Lingénierie financiere est toujours plus sophistiquée, notamment a l'initiative de
I’'Union européenne (utilisation des fonds structurels notamment).

Des outils administratifs classiques sont par ailleurs revisités a des fins
économiques. Lapproche par les « sols » se développe, notamment I'utilisation
de plus en plus fine du droit de l'urbanisme (notamment a Paris et Lyon). Les
personnes publiques ont compris 'importance de la communication et de I'image
dans I'action économique et ont, dans ce domaine, une approche de plus en plus
professionnalisée (« French Tech »). Le recours aux marques publiques se fait
aussi plus stratégique. Les fonctions de médiation et d'accompagnement plut6t
économes des deniers publics progressent (pour I'export mais aussi I'implantation
des entreprises ou la structuration de « grappes » ou de « filieres »), les personnes
publiques jouant ainsi un role de facilitateur pour les entreprises, qu’elles soient en
difficulté ou en quéte de développement.

B La palette d’outils doit rester évolutive

Les mutations des outils doivent étre connues pour pouvoir anticiper les évolutions
futures. Ainsi, le délaissement d’un outil peut conduire a le faire évoluer, voire a
créer un outil nouveau ayant vocation a le remplacer.

Linstitution, en partenariat avec France Stratégie, d’'une fonction de veille et de
prospective en matiere d’outils d’action économique des personnes publiques
pourrait permettre d’anticiper les évolutions a I'ceuvre. |l s’agirait d’observer les
innovations locales, en liaison avec les régions et associations d’élus, (v. supra
3.2.3) et d’identifier grace au réseau diplomatique les évolutions pertinentes dans
les différents pays de développement économique comparable au notre.

3.3.2.2. Des évolutions qui s’imposent aussi au régime des différents
outils

B [es réformes déja réalisées ou engagées

L'évolutivité du régime juridique des outils a été illustrée par trois modifications
législatives récentes et de portée significative : I'urbanisme économique a été
modifié par laloin® 2014-626 du 18 juin 2014 relative a I'artisanat, au commerce et
aux trés petites entreprises ; les subventions ont été encadrées par la loi n° 2014-
856 du 31 juillet 2014 relative a I'’économie sociale et solidaire ; le droit des sociétés
et participations publiques a été refondu par I'ordonnance n° 2014-948 du 20 aot
2014,
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D’autres réformes en cours ou annoncées portent sur les outils des collectivités
locales avec la loi NOTRe, sur les contrats de la commande publique®? et sur le
pouvoir de sanction des autorités de régulation, qui devrait étre adaptée dans les
prochains mois pour tenir compte de la décision du Conseil constitutionnel du
18 mars dernier (non bis in idem)®.

B [es autres évolutions a envisager prioritairement

Pour aller plus loin dans I'adaptation des outils aux besoins, plusieurs évolutions
doivent étre préconisées en priorité.

Les premieres pourraient porter sur le domaine des personnes publiques,
question qui n'a pas été épuisée par I'adoption du code général de la propriété des
personnes publiques et par la jurisprudence rendue sur celui-ci.

Des évolutions sont souhaitables en ce qui concerne les conditions dans lesquelles
les autorisations d’occupation privative du domaine public doivent étre délivrées.
Dans le cas ou ces autorisations s’inserent dans des conventions ayant un objet plus
large (par exemple délégation de service public) et pour lesquelles une procédure
de publicité et de mise en concurrence s’'impose, cette procédure s’applique aussi
a ces autorisations. Pour les autorisations et les contrats ayant pour seul objet
I'occupation privative d’une dépendance du domaine public, la jurisprudence
s’est fondée sur l'absence de disposition législative ou réglementaire ou de
principe imposant a une personne publique d’organiser une procédure de
publicité préalable, méme si 'occupant a la qualité d’opérateur sur un marché

@ concurrentiel®®, Naturellement, il n‘est pas interdit a I'autorité gestionnaire du
domaine de prévoir la mise en ceuvre d’une procédure de publicité ainsi que, le
cas échéant, de mise en concurrence, afin de susciter des offres concurrentes. Elle
doit alors naturellement la respecter.

Mais il est nécessaire d’aller au-dela afin de favoriser une meilleure valorisation
du domaine ainsi qu’'une compétition plus profitable entre les acteurs et, en
conséquence, de consacrer dans le droit positif une solution rendant obligatoire
une telle procédure de publicité ainsi que, le cas échéant, de mise en concurrence.

Par ailleurs, un bilan devrait étre dressé afin d’apprécier la nécessité de maintenir,
pour le régime des autorisations d’occupation temporaire du domaine public
(AQT), les différences existantes selon qu’elles portent sur le domaine public de
I’Etat ou celui des collectivités territoriales. La simplification du droit pourrait
justifier une uniformisation des regles applicables. Il en va de méme des différences
dans les conditions de cession notamment en matiére de déclassement préalable
du domaine public.

662. Ordonnance n°®2015-899 du 23 juillet 2015 qui entrera en vigueur au plus tard le
1° avril 2016.

663. V. sur cette décision, supra 2.2.3.1 et 2.3.3.2.

664. CE, Sect., 3 décembre 2010, Ville de Paris, n° 338272 (affaire du Stade Jean Bouin) ; CE,
8 juin 2011, Port autonome de Marseille, n° 318010 ; v. C. Vautrot-Schwartz, « L'avenir de
la publicité et de la mise en concurrence dans la délivrance des titres d’occupation doma-
niale », Contrats et marchés publics, n°® 12, décembre 2012.
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Il s’agirait en outre d’aborder la définition et le régime du domaine immatériel,
qui n‘ont pas été précisés par le code général de la propriété des personnes
publiques®®. La question de l'appartenance des marques publiques au domaine
public ou au domaine privé des personnes publiques mériterait aussi d’étre
clarifiée. Le régime des marques publiques pourrait, au besoin, déroger au droit
commun. Par ailleurs, la question du droit d’utilisation par des tiers de I'image des
biens publics et de la valorisation de cette image par la personne publique devrait
étre examinée afin de définir le régime juridique qui lui sera applicable.

-
Proposition n° 48 : Actualiser le droit de la propriété des personnes publiques

en:

1) introduisant des regles de transparence des procédures d’octroi
d’autorisations d’occupation privative du domaine public ;

2) uniformisant les régles applicables au domaine de I'Etat et a celui des
collectivités territoriales ;

3) clarifiant le régime juridique du domaine immatériel des personnes publiques,
notamment pour les marques publiques et définissant le régime juridique de
I'image des biens publics.

Vecteur : loi

(ministre des finances et des comptes publics ; ministre de I'intérieur)
g J

D’autres évolutions concernent les entreprises publiques. Si le régime vient d’étre
refondu en ce qui concerne les sociétés et participations de I’Etat et si le projet de
loi pour la croissance et I'activité comporte des dispositions complétant ces regles
en ce qui concerne les opérations sur le capital des sociétés et les participations
locales, d’autres évolutions sont souhaitables.

Le principal champ a explorer dans le cadre d’une nouvelle réforme éventuelle est
celui des EPIC qui connaissent des mutations profondes dont il faut sans doute tirer
les conséquences.

Aprés l'intervention de I'ordonnance 2014-948 du 20 ao(t 2014, ils sont désormais
les seuls dont la gouvernance reste régie par la loi n° 83-675 du 26 juillet 1983,
dont la complexité et la lourdeur sont connues ; les différences de régime avec
le droit des sociétés anonymes publiques ne s’'imposent plus et devraient étre
réexaminées. Le schéma tres original retenu pour le groupe public SNCF qui
« filialise » un établissement public et permet donc de placer un EPIC a I'intérieur
d’un groupe et non plus seulement a sa téte ouvre des perspectives nouvelles, dont
il faudra faire le bilan avant d’envisager de le décliner pour d’autres entreprises
publiques®®,

665. V. sur ce point, not. Ph. Terneyre, « Les actifs immatériels des personnes publiques »,
RJEP, n° 714, décembre 2013, étude 16.

666. Deuxiéme alinéa de I'art. L. 2102-4 du code des transports, introduit par I'article 1¢" de
la loi n° 2014-872 du 4 ao(t 2014 portant réforme ferroviaire.
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La jurisprudence de la CJUE améne par ailleurs a poser la question de la garantie
« implicite » dont disposeraient les EPIC®. Afin de se prémunir contre toute
difficulté, il conviendrait soit de rapprocher par les textes les conditions de
liquidation de I'établissement public de celles des entreprises de droit commun, en
faisant ressortir qu’il n’y a pas de reprise systématique des engagements, soit de
prévoir une rémunération de cette garantie®®,

Les regles transversales de fonctionnement des entreprises publiques devraient
également étre réexaminées.

Les organes délibérants des entreprises publiques continuent de faire coexister
un certain nombre d’agents des personnes publiques exercant des fonctions
diverses (représentants des personnes publiques actionnaires, commissaires du
Gouvernement, représentant de I'Etat désigné dans le cadre de I'action spécifique ;
contrdle général économique et financier®®). Si chaque représentation a sa logique
propre, il conviendrait de clarifier les relations entre elles et de s’interroger sur le
bien-fondé de leur cumul éventuel.

La réflexion devrait également porter sur les mouvements de personnels entre les
entreprises publiques et les « holdings » publics. S’il est habituel, dans le secteur
privé, que des collaborateurs de la structure mere puissent ensuite travailler
au sein des autres sociétés du groupe, de tels mouvements sont susceptibles
de méconnaitre les regles de déontologie voire de relever de la prise illégale
d’intéréts®”° lorsque la structure meére est une administration publique comme
c’est le cas pour les participations de IEtat.

® . .

Propositionn® 49 : Adapterlerégime des entreprises et prises de participations
publiques sur les points suivants :

1) rénover le statut des EPIC en ce qui concerne la garantie dont ils sont réputés
bénéficier et adapter leur gouvernance ;

2) clarifier les roles des différents agents représentant |'Etat qui siégent dans les
conseils ou y assistent ;

3) étudier les conditions juridiques dans lesquelles les agents chargés des
participations de I'Etat peuvent travailler ensuite au sein des sociétés de ce
périmetre.

Vecteur : loi

(ministre de I'’économie, ministre de I'intérieur, ministre de la justice)
N\ J

667. Méme si elle n'a pas eu a se prononcer sur les appréciations opérées par le tribunal a la
suite de la Commission européenne, le fait que la Cour de Justice ait refusé de censurer son
arrét accrédite I'idée qu’elle soutient la these de la garantie implicite des EPIC développée
par la Commission européenne.

668. V. sur ce point, I'analyse développée dans I’étude du Conseil d’Etat sur Les établisse-
ments publics, La documentation Frangaise, 2009, p. 25.

669. V. sur ce point 'étude du Conseil d’Etat sur Les commissaires du Gouvernement dans les
entreprises, La documentation Francgaise, 2015.

670. Art. 432-13 du code pénal.
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3.3.3. Mieux utiliser les outils

3.3.3.1. Associer un outil a un objectif et choisir ’outil le plus efficace
pour parvenir a ’objectif

B« Un outil - un objectif »

De la « régle de Tinbergen », selon laquelle la politique économique doit reposer
sur autant d’instruments qu’elle s’assigne d’objectifs®’?, peuvent étre déduits deux
principes d’utilisation des outils de cette politique.

Le premier est de définir préalablement l'objectif poursuivi.

Ce principe n’est pas toujours appliqué par les personnes publiques lorsqu’elles
décident d’une mesure économique dont elles présument qu’elle est bonne
pour I'’économie et dont elles font I'annonce sans procéder préalablement a
I'identification précise des objectifs et de leur hiérarchisation®”?, en fonction
notamment de leur caractére plus ou moins direct®” . Une telle inversion de l'ordre
des facteurs présente de nombreux risques®“.

Le second principe, qui est au cceur de la régle de Tinbergen, est de n‘assigner
a chaque outil mobilisé qu’un seul objectif, parmi ceux qui auront été définis.
Facile a énoncer, ce principe se heurte a des difficultés de mise en ceuvre tenant
notamment aux multiples interférences entre politiques publiques.

Surtout, son importance est méconnue par les décideurs publics, pour lesquels il est

souvent préférable qu’un outil puisse concourir a plusieurs objectifs économiques, @
prouvant ainsi sa « polyvalence » ou sa « rentabilité », ou encore que plusieurs

instruments interviennent au soutien de la méme politique, établissant ainsi son

caractere prioritaire et la détermination des personnes publiques a la mettre en

ceuvre®,

Pourtant, la pluralité d’outils au service d’'une méme politique contribue a
I'accumulation et a la stratification des mesures dans le temps et sur un méme
territoire, sans examen sérieux de leur compatibilité. La pluralité des objectifs
poursuivis par le moyen d’un seul outil rend plus compliquée et moins fiable

671. ). Tinbergen, économiste néerlandais, prix Nobel d’économie en 1969 notamment pour
ses travaux On the Theory of Economic Policy, 1952.

672. La hiérarchisation des outils peut aussi avoir un enjeu juridique : certains outils peuvent
étre utilisés avec I'idée d’optimiser leurs effets économiques mais ils ne doivent pas non
plus étre détournés de leur objet : par exemple, un marché public peut étre passé dans des
conditions qui favorisent les PME et non pour aider les PME ; une réglementation de police
doit étre faite pour assurer la sécurité des personnes et des biens et non pour favoriser les
fabricants des équipements requis a cet effet.

673. Ainsi, par exemple, 'objectifimmédiat d’une mesure d’incitation a lI'acquisition de véhi-
cules verts est I'acquisition de ces véhicules, et plus indirectement la croissance de la part
qu’ils représentent dans le parc automobile pour contribuer a un meilleur environnement,
objectif plus diffus, moins immédiat et non économique.

674. Elle est notamment source des plus grandes difficultés en termes de compatibilité avec
le droit européen (cf. supra 2.2.2).

675. V. aussi le recours aux « plans d’action(s) » et leur catalogue d’outils mobilisés au soutien
des mémes objectifs ou d’objectifs voisins.
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I’évaluation de son efficacité®’®. Au total, ces erreurs de méthode ne favorisent pas
la lisibilité de I'action et aggravent les risques d’interférences entre les dispositifs
qui peuvent soit se contrarier mutuellement soit combiner leurs effets pour
produire un résultat excessif par rapport a I'objectif, et donc contre-productif. La
fiscalité sectorielle illustre bien ces deux graves inconvénients (v. encadré ci-apres).

B Choisir le meilleur outil

La « régle de Mundell »*7 compléte la régle de Tinbergen en énongant 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 a leur disposition, sur leur adéquation a différents usages dans un contexte
donné, ainsi que sur leur degré de substituabilité, leurs proximités et leurs
complémentarités®’®. Des lors, le choix de ces outils est trop souvent gouverné
par les habitudes ou la connaissance nécessairement aléatoire de modéles utilisés
par d’autres. Il en résulte une exploitation insuffisance ou défectueuse, par les
personnes publiques, de la diversité des instruments disponibles.

Proposition n° 50 : Elaborer un guide des outils d’action économique afin de
mieux faire connaitre aux administrations les différents outils a leur disposition
@ ainsi que leur substituabilité, leur proximité et leur complémentarité.

Vecteur : guide élaboré par le Conseil d’Etat

3.3.3.2. Objectiver la comparaison des mérites de chaque outil
par une analyse rationnelle

B Des biais dans les choix des outils dont I'influence doit étre limitée

Les outils sont sujets a certains effets de mode ou d’image®”. Des outils, nouveaux
ou largement médiatisés, peuvent exercer une attraction particuliére sur les
personnes publiques. Il a pu en aller ainsi des partenariats public-privé lorsqu’ils

676. V. dans le méme sens, la contribution de Louis Gallois, infra p. 261.

677. R. A. Mundell, économiste canadien, notamment auteur de The Appropriate Use of
Monetary and Fiscal Policy for Internal and External Stability, Staff Papers (International
Monetary Fund), vol. 9, n° 1 (mars 1962).

678. Ainsi par ex., entre subventions d’une part et préts et avances remboursables d’autre
part, les premieres, versées « a fonds perdus » étant plus adaptées aux faibles montants
tandis que les seconds, ayant vocation a étre restitués a la personne publique a I'échéance
convenue, peuvent prendre utilement le relais au-dela de certaines sommes.

679. Par ex., on a pu parler d’'un mouvement général de remunicipalisation de I'eau a la suite
notamment de la décision prise par la ville de Paris a cet égard. La réalité et 'ampleur du
phénomene restent toutefois difficiles a apprécier.
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ont été institués ou aujourd’hui de certaines techniques d’ingénierie financiére,
comme les fonds d’investissement®® et, plus généralement, I'idée que I'action
publique doive s’inspirer des pratiques usuelles de la vie des affaires.

C’est ainsi que pour échapper a un droit public jugé trop contraignant, des
personnes publiques ont eu recours a des montages sui generis, souvent trés
sophistiqués et dés lors difficiles a maitriser, comme les contrats complexes congus
dans les années 1990 pour contourner |'application des regles de la commande
publique®,

Le choix de l'outil peut aussi étre influencé par le souci de la personne publique
d’appuyer son dispositif sur un mode de gestion commode, sans s’interroger plus
avant sur sa pertinence. Ainsi, concevoir une aide aux entreprises en recourant a la
fiscalité incitative plutot qu’a une subvention présente I'avantage d’en faire assurer
le controle par la DGFiP, administration expérimentée disposant d’'un réseau
territorial trés solide, tout en allégeant le fardeau des services qui auraient dd, eu
égard a I'objet de l'aide, étre chargés de sa gestion.

Les modes de comptabilisation des colits engendrés par I'utilisation de certains
outils influent également sur les choix. Ainsi les « dépenses fiscales », si elles
sont économiquement et financierement assimilables a des dépenses publiques,
ne sont généralement pas prises en compte dans les objectifs chiffrés que le
Gouvernement se fixe pour maitriser le déficit.

De méme, un outil favorisant la qualification de la dépense comme un
« investissement » permettra de bénéficier de regles budgétaires favorables,
notamment pour les collectivités territoriales qui pourront le financer par
'emprunt. C’est également le cas désormais dans le cadre de la discipline
budgétaire européenne, comme le montrent les dernieéres mesures présentées
dans le cadre du plan Juncker®?, Et le recours aux dotations en capital permet de
ne pas comptabiliser la dépense correspondante comme relevant des normes de
dépense (dépense dite « non maastrichtienne »).

L'utilisation excessive des outils : I'exemple de la fiscalité incitative dans les
différents secteurs

La fiscalité sectorielle ne fait pas l'objet d’une définition précise ni d’'un
recensement systématique a I’heure actuelle. La multiplication des mécanismes
originaux fait que I'on n’a parfois pas conscience d’avoir créé un imp6t comme
cela a pu étre le cas de la contribution au service public de I'électricité (CSPE)
en 2006 ou bien de certain systemes de bonus-malus pour la consommation
d’énergies en 2013.

680. Par ex., le modéle des « fonds souverains » a ainsi pu inspirer la création du Fonds
stratégique d’investissement, aujourd’hui intégré a la Banque publique d’investissement.
681. V. Ph. Terneyre, « Les montages contractuels complexes », AJDA, 1994, n°® spécial, p.43.
682. V. sur ce point la communication de la Commission européenne du 13 janvier 2015 déja
mentionnée, supra 1.1.3.
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La fiscalité sectorielle est tres largement utilisée en France. Les études conduites
par I'Inspection générale des finances sur les impo6ts a faible rendement,
périmetre qui recoupe en partie celui de la fiscalité sectorielle, ont identifié une
centaine de prélevements spécifiques procurant des recettes inférieures a 100
millions d’euros, soit un nombre jusqu’a dix fois supérieur a celui constaté dans
les autres Etats européens par les travaux de la Commission européenne .

Les objectifs propres de cette fiscalité sont divers et parfois contradictoires : outre
I'aspectincitatif et « I'internalisation des externalités », il peut y avoir des objectifs
de rendement, la substitution a un prix (pour l'utilisation d’infrastructures), la
compensation de charges (comme celles du service public de I'électricité), la
captation d’une rente de situation (par exemple dans le secteur financier) ou
encore les taxes « agressives » frappant une activité que les pouvoirs publics
souhaitent décourager.

La fiscalité sectorielle est par ailleurs congue sans recherche d’une cohérence
minimale avec la fiscalité générale : lorsqu’elles tendent aux mémes fins, le
cumul de la fiscalité sectorielle et de la fiscalité générale peut emporter des
effets excessifs et |le cas échéant contreproductifs ; lorsqu’elles tendent a des fins
différentes, leurs effets ont tendance a se compenser au risque de manquer ainsi
les différents objectifs qui leur étaient assignés : les bénéfices du crédit impot
recherchent sont-ils largement neutralisés, dans le secteur pharmaceutique, par
la fiscalité spécifique qui le frappe!”.

(V. sur ce point, les actes du colloque Fiscalité sectorielle organisé par le Conseil d’Etat le
@ 5juin 2015 ; a paraitre dans la collection « Droits et Débats », La documentation Frangaise.

4 )
Proposition n° 51 : Assurer une fonction de veille des outils

1) confier a France Stratégie la mission de concevoir un dispositif d’identification
des évolutions a lI'ceuvre dans l'utilisation des outils disponibles ; identifier
celles qui seraient opportunes, notamment a la lumiére des expériences locales
et étrangeres ;

2) intégrer dans la fonction de veille des outils un outil d’analyse et d’observation

des biais dans le choix de ces outils (effets de mode, modalités de prise en

compte dans les normes de dépense publique, effet de contournement des

régles publiques...) et de la sur-utilisation ou sous-utilisation qui peut en
découler.

Vecteur : texte d’organisation de France Stratégie

N\ J

B [dentifier et appliquer effectivement des critéres rationnels pour le choix
des outils

Les biais méthodologiques dans le choix des outils peuvent étre évités en recourant
a une analyse rationnelle reposant sur quatre groupes de criteres.

Le premier groupe correspond aux critéres relatifs a I'adéquation de I'outil
a l'objectif poursuivi : il s’agit d’anticiper les effets de la mesure sur les acteurs

202
-~ ‘ 35EA15.ndd 202 ‘“ @ 07/08/2015 15:13:05 ‘



économiques, y compris les effets non désirés, leurs réactions possibles et les
résultats envisageables®®, C’est notamment a ce stade qu’il faut s’interroger sur
le recours a une mesure plutét contraignante ou plut6t incitative. La possibilité de
paramétrer la mesure au plus juste en fonction du contexte doit également étre
prise en compte.

Le deuxieme groupe rassemble les critéres relatifs aux ressources publiques
mobilisées par l'outil a court et a long terme. Il convient ainsi de prendre en
compte le colt immédiat, le colt différé a long terme ainsi que les éventuels aléas
ou risques. Il ne s’agit pas seulement de colts ou de risques financiers (comme
ceux d’un prét ou d’une garantie) mais aussi des colts administratifs (procédures
d’instruction, de décision, personnels et locaux mobilisés, fournitures, prestations
extérieures a solliciter...) et des risques notamment juridiques dans I'emploi de
I'outil (qui eux-mémes supposent un niveau d’expertise pour en évaluer les co(ts).

Le troisieme groupe recouvre les criteres relatifs au contréle et a I'évaluation. Il
s’agit d’'une part de déterminer quels controles la personne publique pourra opérer
sur les acteurs dont elle veut orienter, influencer, aider ou réglementer 'activité ou
avec lesquels elle aura contracté et ce, afin de déterminer si les intéressés se sont
conformés a leurs obligations (unilatérales ou résultant de leurs engagements).
Il s’agit d’autre part de prévoir, indépendamment du comportement des acteurs
directement visés par la mesure, comment les effets attendus pourront étre
évalués et mesurés.

Le quatrieme groupe réunit les critéres relatifs a la capacité des personnes publiques
a tirer les enseignements de |’évaluation ou d’'un changement de circonstance pour @
faire évoluer I'outil ou y renoncer. C’est la question de la mutabilité de la mesure
et de l'outil qu’elle mobilise, et de I'irréversibilité de fait de certains dispositifs
(effets d’entrainement et de cliquet), notamment quand les acteurs en deviennent
dépendants ou que I'abandon de la mesure est politiquement risqué ou colteux.
-
Proposition n° 52 : Se doter des moyens de choisir le meilleur outil pour
atteindre I'objectif économique que I'on assigne en appliquant la méthode
suivante :

1) préalablement a la décision d’agir, expliciter les objectifs que 'on entend
poursuivre de maniére hiérarchisée ;

2) définir un outil par objectif ;

3) procéder a une analyse systématique des mérites comparés des différents
outils disponibles avant de les mettre en ceuvre au regard des quatre groupes
de criteres que sont :

- I'adéquation a l'objectif ;

- les ressources mobilisables ;

- les possibilités de contréle et d’évaluation ;

- la capacité a faire évoluer I'outil ou a y renoncer.

L Vecteur : action des personnes pub/iques)

683. V. pour une illustration, en matiere de commande publique, S. Saussier et J. Tirole, op. cit.
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Choisir un outil par objectif en comparant leurs mérites respectifs

le préalable: choisir
définir routil
robjectif pertinent

Les 8 familles d’outils d’action économique

5 familles d’outils mobilisant une valeur économique

Domaine )
Conduite
Concours dactivités
financiers 1 économiques
1 V4
< > ®
Comment choisir
I’outil pertinent PN

Fiscalité -~ - adéquation a I’objectif ~> ctpa rticFi‘pations
incitative - ressources a mobiliser

- controle et évaluation publiques

- évolutivité et réversibilité
Ve \

' ! N

Activités
d’expertise et
d’accompagnement

Législation

et réglementation Déclarations

publiques

économique

3 familles d’outils mobilisant I’autorité ou I’expertise des personnes publiques
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Conclusion

Un constat s’'impose : 'importance de I'action économique des personnes publiques
et des choix qui la sous-tendent reste méconnue des personnes publiques elles-
mémes.

Elles ignorent d’abord ce que recouvre exactement leur action économique, ce
qui n'est pas surprenant : le concept méme d’action économique des personnes
publiques n’est pas défini par les textes ni par la jurisprudence et a peu retenu la
doctrine ; il n’existe en outre aucune cartographie ni aucun recensement de cette
action, des domaines dans lesquels elle se déploie, des objectifs qu’elle poursuit ou
méme des acteurs qu’elle fait intervenir.

Elles ignorent ensuite les marges de manceuvre dont elles disposent alors qu’elles

sont considérables : cela est di a une perception excessive des transferts opérés

au niveau européen en matiere de politique monétaire et budgétaire ainsi que

des conséquences de |'internationalisation des économies ; mais cela est d{ aussi @
a une vision faussée de leurs marges de liberté au plan juridique, notamment au

regard du droit européen qui ne fait nullement obstacle a I'action économique

des personnes publiques pourvu qu’elle soit pensée ab initio dans ce cadre de

référence.

Elles ignorent enfin, les méthodes qui permettent de conforter leurs décisions
économiques : rares sont les personnes publiques qui procedent a une authentique
évaluation de leurs mesures ; encore plus rares sont celles qui expérimentent
un dispositif avant de le généraliser ; quant aux principes méthodologiques qui
conditionnent les décisions rationnelles que sont I'identification des objectifs, la
régle du « un outil-un objectif » et la sélection du meilleur outil a cette fin, ils sont
souvent négligés.

La présente étude comporte 52 propositions pour progresser sur ces trois points.
La plupart d’entre elles peuvent étre mises en ceuvre immédiatement. D’autres
appellent une réflexion spécifique des personnes publiques, invitées a s’en saisir
en priorité pour les faire aboutir dans les meilleurs délais.
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Plus inhabituel, le Conseil d’Etat a cru pouvoir mettre en ceuvre lui-méme certaines
de ses propositions. |l s’agit de celles tendant a faire mieux connaitre aux personnes
publiques les outils a leur disposition pour agir sur I'économie ainsi que le cadre
juridique interne, européen et international dans lequel leur utilisation s’inscrit.
C’est l'objet du Guide des outils d’action économique des personnes publiques
élaboré dans le cadre de la présente étude annuelle et qui a vocation a étre enrichi
et actualisé au fil du temps.

Cependant, les outils les mieux adaptés et utilisés de la maniere la plus rationnelle
possible ne peuvent produire les résultats escomptés si les acteurs économiques
n‘ont pas le sentiment d’évoluer dans un environnement favorable. Utiles, voire
indispensables, les organismes, mesures et procédures visant a promouvoir la
compétitivité et I'attractivité du pays ne suffisent pas a instaurer un tel climat. Les
personnes publiques doivent aussi parvenir a changer le regard que portent les
opérateurs économiques sur leur action et a leur inspirer confiance. Cela prend
du temps et suppose de la volonté, de la constance et de la cohérence dans la
conduite de I'ensemble des politiques publiques.
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Récapitulatif
des mesures proposées

Premiére partie — Quelle place pour P’action économique

des personnes publiques ?

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

u
e

-
Proposition n®1: Mesurer les interférences produites par les lois et reglements

nationaux dans la transmission en France des effets de la politique monétaire

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

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

2) de proposer les évolutions permettant de limiter ces interférences sans

remettre en cause les buts d’intérét général poursuivis par ces regles 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) )

~

Proposition n° 2 : CEuvrer a la simplification de la surveillance budgétaire

1) exploiter dans'immédiat toutes les souplesses ouvertes parlacommunication
de la Commission du 13 janvier 2015 ;
Vecteur : action du Gouvernement

2) répondre a l'invitation de la Commission du 1° juillet 2015 en lui proposant
les modalités selon lesquelles le cadre budgétaire pourrait étre simplifié dans le
cadre des traités actuels ;

Vecteur : action du Gouvernement

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

Vecteur : action du Gouvernement puis nouveau Traité
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4 )
Proposition n° 3 : Assurer une mise en ceuvre optimale du semestre européen

a I’échelon national

1) élaborer, en accord avec les services de la Commission européenne, un

corpus commun des différents documents budgétaires frangais requis pour le
semestre européen ;

Vecteur : action du Gouvernement

(SGAE, ministre des finances et des comptes publics)

2) définir les modalités de I'information de I'Assemblée nationale et du Sénat,

dans le cadre du semestre européen, le cas échéant, en cohérence avec les

conventions qui pourraient étre proposées par la Commission européenne aux
Parlements nationaux ;

Vecteur : action du Gouvernement

(ministre des finances et des comptes publics,

secrétaire d’Etat aux relations avec le Parlement)

3) fournir au Haut Conseil des finances publiques, le plus en amont possible, les
éléments de nature a mieux éclairer son appréciation.

Vecteur : action du Gouvernement
(Premier ministre, ministre des finances et des comptes publics
g
4 j o)
Proposition n° 4 : Expertiser les conditions et les conséquences, en matiéere
@ financiére et juridique, d’une éventuelle capacité budgétaire propre de I’Union.

Vecteur : action du Gouvernement

g (SGAE et ministre des finances et des comptes publics)

Proposition n° 5 : Veiller a la complémentarité du plan d’investissement
européen avec les plans et dispositifs d’investissements nationaux en
complétant les missions du Commissariat général a I'investissement a cet
effet.
Vecteur : décret d’organisation du CGI
(Commissariat général a /’invest‘issement))

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

e )
Proposition n° 6 : Mieux protéger les intéréts économiques de I’'Union

1) conduire une réflexion sur les dispositifs institutionnels a méme de répondre
aux menaces sur la stabilité financiere de I’'Union ou de la zone euro ; envisager
a cet effet de confier a une autorité européenne la tache de coordonner les
mesures répressives au niveau de I’'Union ou de la zone euro ;

Vecteur : action du Gouvernement
(SGAE, ministre des finances et des comptes publics, ministre de la justice)

2) inviter la Commission européenne a faire des propositions en matiere de

veille des investissements étrangers dans les secteurs sensibles, afin d’étre

a méme de prendre les mesures nécessaires, adéquates et proportionnées ;

décliner le dispositif au niveau national en organisant un dispositif de veille des
entreprises stratégiques.

Vecteur : action du Gouvernement

(SGAE, ministre de I'économie, de I'industrie et du numérique)

\ J

4 )
Proposition n° 7 : Renforcer l'efficacité de notre diplomatie économique

1) renforcer la présence de la France dans les instances d’élaboration des
normes techniques internationales ;

Vecteur : action du Gouvernement @
2) valoriser davantage le réle de Paris comme I'une des grandes capitales de la

diplomatie économique, qui accueille notamment le siege de I'OCDE ; participer
plus activement aux travaux de cette derniere organisation ;

Vecteur : action du Gouvernement

3) associer plus étroitement les entreprises a la définition de la position de la
France dans les négociations internationales qui les concernent ;

Vecteur : action du Gouvernement

4) renforcer la présence de représentants des administrations, des universités
et des entreprises frangaises dans les colloques et rencontres internationales
sur les questions économiques et plus particulierement sur le réle de I'action
économique des personnes publiques.

Vecteur : action du Gouvernement
(ministre des affaires étrangéres, ministre de I'’économie, autres ministres)
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4 )
Proposition n° 8 : Promouvoir les liens linguistiques et juridiques

1) promouvoir les liens économiques au sein de la communauté francophone ;

Vecteur : action du Gouvernement
(ministre des affaires étrangéres et Business France)

2) renforcer les moyens de la fondation pour le droit continental par des
dispositifs innovants, sur le modele de ceux bénéficiant a d’autres fondations
d’initiative publique.

Vecteur : loi
(ministre des affaires étrangéres, ministre de la justice et ministre des finances

3 et des comptes publics, en liaison avec la Fondation)

4 )
Proposition n° 9 : Mieux tirer parti des classements internationaux

1) renforcer la présence frangaise dans les comités qui définissent les criteres
des classements internationaux lorsqu’ils appellent des réserves ;

Vecteur : action du Gouvernement

(ministre des affaires étrangéres)

2) sensibiliser lesadministrations nationales aux conséquences des classements ;

Vecteur : action du Gouvernement
(ministre des affaires étrangéres)

3) introduire les critéres des classements internationaux dans les indicateurs
d’objectifs de performance des administrations concernées.

Vecteur : action du Gouvernement

(ministre des affaires étrangéres,

3 ministre de I'’économie, de I'industrie et du numérique, SGMAP)

Ve

Proposition n° 10 : Renforcer les objectifs de compétitivité et d’attractivité
dans la définition de la stratégie de modernisation de I’action publique (MAP)

En faire des axes spécifiques de la stratégie de la MAP et s’appuyer sur les
comparaisons internationales ainsi que sur le « ressenti » des entreprises pour
définir le contenu de ces axes de modernisation publique.

Vecteur : action du Gouvernement

(SGMARP, France Stratégie)
J
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Proposition n° 11 : Prévenir les pratiques de dumping

1) vérifier systématiquement que les mesures prises au titre de I'amélioration
de la compétitivité et de I'attractivité, respectent les autres intéréts en présence
(sociaux, environnementaux...) et prévenir le risque qu’elles soient regardées
comme une pratique déloyale au sein de I'Union en prenant au besoin |'attache
de la Commission européenne (voir proposition n° 19) ;

Vecteur : action du Gouvernement

2) lutter contre la concurrence fiscale entre Etats membres de I’'UE en appuyant
les initiatives de la Commission européenne en matiere de transparence fiscale
et d’harmonisation des bases d’imposition des sociétés.

Vecteur : action du Gouvernement
(SGG, SGAE, France Stratégie, ministre des affaires étrangéeres)

( )

& J

1.3. La dispersion de I'action économique dans les politiques publiques

n’exclut pas un pilotage d’ensemble

Proposition n° 12 : Mieux organiser la prospective publique en matiere
économique et se doter d’une stratégie économique nationale formalisée

1) confier a France Stratégie un role de référent en matiére de prospective
publique et de mise en réseau des travaux des centres de prospective ;

Vecteur : décret d’organisation de France Stratégie

2) demander a France Stratégie d’élaborer un document de référence portant
sur la « stratégie économique nationale » et intégrant les engagements pris
par la France au niveau européen ; définir les axes de cette stratégie nationale
susceptibles d’étre déclinés par les autres personnes publiques, notamment les
collectivités locales ; concevoir cette stratégie sur une période pluriannuelle (3
ab5ans);

Vecteur : décret d’organisation de France Stratégie

3) organiser une large concertation sur le contenu de cette stratégie avant un
débat au Parlement.

Vecteur : action du Gouvernement

et inscription a l'ordre du jour des assemblées

(France Stratégie, ministre des finances et des comptes publics, ministre de

I’économie, de I'industrie et du numérique, ministre de I'intérieur, Parlement)

( )

.

J
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Proposition n° 13 : Faire I'inventaire de I'action économique des personnes
publiques

1) demander a I'INSEE et a la direction du budget de faire une cartographie
précise de I'action économique des personnes publiques, le cas échéant, avec
I'appui de France Stratégie et des inspections et corps de contréle concernés ;

2) élaborer un document de référence permettant de disposer d’une vision
d’ensemble de cette action.

Vecteur : action du Gouvernement
(INSEE, France Stratégie, direction du budget, inspections et corps de contréle)

4 D

Proposition n° 14 : Moderniser le contenu et l'utilisation des agrégats
économiques

1) demander a I'INSEE de préciser le mode d’emploi des principaux agrégats

économiques en tenant compte, a la fois, des usages envisagés et des marges

d’appréciation liées aux précautions scientifiques nécessaires a I'élaboration de
ce document ;

Vecteur : action du Gouvernement

(INSEE)

2) engager une réflexion sur la maniere de valoriser dans le calcul du PIB les

activités des services non marchands, notamment celles des services publics,

non pas a leur prix de revient mais en tenant compte de leur valeur ajoutée
effective et monétarisée ;

Vecteur : action du Gouvernement

(INSEE)

3) définir le contenu des nouveaux indicateurs mentionnés par la loi du 13
avril 2015 en tenant compte des objectifs fixés dans le document de stratégie
économique nationale (voir proposition n°12) ;

Vecteur : action du Gouvernement
(INSEE et France Stratégie)

4) intégrer les résultats de ces nouveaux indicateurs dans I'évaluation préalable
des lois financieres.

Vecteur : évaluations préalables des lois financieres

(ministre des finances et des comptes publics,

ministre des affaires sociales et de la santé)
J
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Deuxiéme partie — Quels fondements juridiques de [l'action
économique des personnes publiques ?

2.1. Un cadre constitutionnel souple mais dont il ne faut pas sous-estimer

les exigences pour I'action économique
s

Proposition n°15: Mieux prévenir le risque de déclarations
d’inconstitutionnalité des textes économiques dans le cadre du contréle a
priori

1) énoncer explicitement, au moins dans les travaux préparatoires de la loi, les
objectifs qu’elle entend poursuivre pour chacun de ses éléments significatifs
en veillant a leur cohérence avec le dispositif retenu, dans la perspective du
controle de constitutionnalité dont elle pourra faire I'objet ;

Vecteur : prises de positions du Gouvernement lors de I'examen
des projets et des propositions de lois au Parlement
(SGG en liaison avec les ministéres concernés)

2) procéder a un examen approfondi de la conformité constitutionnelle des
dispositions relatives a I'action économique des personnes publiques figurant
dans des propositions de loi ou dans les amendements ; en cas de difficulté
particuliére, solliciter I'avis du Conseil d’Etat.

Vecteur : action du Gouvernement ; saisine du Conseil d’Etat
(SGG et les ministres concernés, Conseil d’Etat)

.
-

Proposition n° 16 : Mieux évaluer les conséquences a tirer des déclarations
d’inconstitutionnalité portant sur des textes économiques en procédant a une
analyse compléete des conséquences de ces décisions sur d’autres dispositifs
existants ou a venir et en sollicitant si nécessaire I’avis du Conseil d’Etat.

Vecteur : action du Gouvernement ; saisine du Conseil d’Etat

L (SGG, ministres concernés, Conseil d’Etat)

4 )
Proposition n° 17 : Mieux prévenir les QPC en matiére économique

1) procéder a un examen systématique, lors de I'élaboration des décrets simples
et des arrétés, des conséquences qui pourraient en étre tirées dans le cadre
d’une QPC contre la disposition législative dont ils font application ; solliciter si
nécessaire I'avis du Conseil d’Etat ;

Vecteur : action du Gouvernement, saisine du Conseil d’Etat
2) procéder a un examen du méme type pour les circulaires de portée
significative.

Vecteur : action du Gouvernement, saisine du Conseil d’Etat

&

(SGG et les ministres concernés ; Conseil d’E'tat))
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2.2. Des normes conventionnelles plus structurantes que contraignantes
en matiere économique et dont il est possible de mieux tirer parti

Ve

Proposition n° 18 : Renforcer la capacité des administrations centrales a
porter devant la Commission européenne les problématiques et les projets
de texte (y compris les actes délégués) prioritaires pour la France en matiéere
d’action économique :

1) en contribuant systématiquement aux consultations ou travaux conduits par
la Commission européenne sur ces sujets ;

2) en I'absence d’initiative de la Commission européenne, en l'incitant a faire
des propositions.
Vecteur : action du Gouvernement

L (SGAE et ministres concernés)

N
Proposition n° 19 : Coopérer davantage avec la Commission européenne

pendant I’élaboration des dispositifs nationaux d’action économique :

1) en la consultant le plus en amont possible en cas de doute sur leur
compatibilité avec le droit de I'Union ou sur la nécessité de les notifier ;

2) en procédant aux notifications requises des leur finalisation, avant de les
rendre publics et d’engager les procédures d’adoption.

Vecteur : action du Gouvernement

@ (SGAE et ministres concernés)
g J
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Ve

&

Proposition n° 20 : Exploiter au mieuxla procédure des questions préjudicielles

1) lorsqu’une personne publique est partie a un litige qui peut donner lieu a
une question préjudicielle, communiquer au juge les éléments techniques
plaidant dans le sens de la compatibilité avec le droit de I’'Union et proposer
subsidiairement une rédaction de la question tenant compte des éléments
d’analyse justifiant la position soutenue ;

Vecteur : mémoires produits devant le juge national
(SGAE et ministres concernés)

2) demander aux administrations de I'Etat et a ses établissements publics de
signaler systématiquement au SGAE les questions que les juridictions nationales
ont décidé de renvoyer a la CJUE pour qu’elles fassent l'objet d’un examen
interministériel ; inviter les autorités administratives indépendantes, les
collectivités territoriales et leurs établissements publics a procéder de méme ;

Vecteur : action du Gouvernement
(SGG, SGAE et ministres et autorités concernés)

3) susciter les observations d’autres pays au soutien des autorités francaises
dans les questions préjudicielles transmises par les juridictions francaises ;

Vecteur : action du Gouvernement
(RP, SGAE et ministres concernés)

4) formuler des observations sur les questions préjudicielles posées par d’autres
pays qui intéressent les positions défendues par les autorités frangaises quant a
leur propre action économique.

Vecteur : observations dans les questions préjudicielles

Ve

Proposition n° 21 : Rendre plus efficace la coordination et la négociation des
affaires économiques européennes

1) élaborer un guide des procédures et de la coordination des affaires
européennes au sein des administrations ; le mettre en ligne sur le site du SGAE ;

Vecteur : action du Gouvernement ;

2) diversifier les méthodes de travail des administrations pour associer
davantage les entreprises, les collectivités territoriales et les autorités de
régulation a I'élaboration et a la défense des positions frangaises aupres des
institutions de I’'Union, notamment dans le cadre d’échanges informels avec ces
institutions.

Vecteur : action du Gouvernement ;
(SGAE, représentation permanente aupreés de I’UE, ministres concernés))
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4 )
Proposition n° 22 : Favoriser les mobilités des agents francais au sein des

institutions européennes, notamment en valorisant mieux les expériences
d’expert national détaché (END) dans les parcours professionnels par la
mobilisation de dispositifs appropriés de gestion de ressources humaines :

1) avant le départ des agents, évoquer les perspectives et les postes susceptibles
d’étre occupés lors du retour dans I'administration d’origine ;

2) avant leur retour, faire plusieurs propositions de postes tenant compte de

I'expérience effectivement acquise et des responsabilités nouvelles susceptibles
d’étre assumées.

Vecteur : action du Gouvernement.

(SGAE, Direction générale de la fonction publique, secrétaires généraux et

| directeurs des ressources humaines des ministeres)

Ve

Proposition n° 23 : Procéder a un examen approfondi du risque conventionnel
que peuventreceler des dispositions ayant unimpact économique, notamment
celles figurant dans des propositions de loi ou dans les amendements aux
projets et propositions de loi ; en cas de difficulté particuliere, saisir le Conseil

d’Etat.
Vecteur : action du Gouvernement ; saisine du Conseil d’Etat
L (SGG, SGAE, ministéres concernés, Conseil d’Etat)
( z
@ Proposition n° 24 : Favoriser une diffusion de I'expertise européenne dans les

administrations et son fonctionnement en réseau :

1) mettre en place, au sein des ministéres, des poles d’expertise |égers composés
de « correspondants Union » plutét que de grands services spécialisés dans les
questions européennes afin de responsabiliser davantage les administrations et
leurs agents aux enjeux européens ; les organiser en réseau animé par le SGG
avec I'appui du SGAE ;

Vecteur : décrets et arrétés d’organisation des ministéres

(la mesure pouvant étre utilement étendue, de maniére volontaire,
dans les AAl, les entreprises publiques et les collectivités locales) ;
circulaire du Premier ministre

(Premier ministre, ministres concernés, SGG en liaison avec le SGAE) ;

2) organiser, dans un cadre ministériel et interministériel, des formations
opérationnelles en droit des aides d’Etat, en formation initiale dans les écoles
de fonctionnaires et en formation continue au profit des administrations
elles-mémes.

Vecteur : action du Gouvernement ;
(DGAFP, réseau des écoles de service public, ministres))

.
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' )
Proposition n° 25 : Améliorer I'accessibilité du droit de I’'Union en créant

des portails internet thématiques traitant a la fois des questions de droit de
I’Union et de droit interne sur les principaux champs de I'action économique.

Vecteur : action du Gouvernement

L (ministres concernés)

Proposition n° 26 : Permettre aux personnes publiques de mieux prendre
en compte la jurisprudence de la CEDH lorsqu’elles agissent dans le domaine
économique en mettant a leur disposition des outils d’information adaptés ;
saisir le Conseil d’Etat sur les questions de droit présentant une difficulté
particuliére.

Vecteur : action du Gouvernement ; saisine du Conseil d’Etat
g (SGAE, ministres concernés, Conseil d’Etat)

Ve

Proposition n° 27 : Sécuriser I'action économique des personnes publiques
en prenant mieux en compte les traités internationaux

1) en constituant sous I'égide du ministere des affaires étrangeres, a destination

des personnes publiques, une base de données recensant les stipulations de

traités et accords internationaux regardées par la jurisprudence comme ayant

un effet direct et en mettant I'accent sur celles qui présentent un intérét dans
le champ économique ;

Vecteur : action du Gouvernement

(ministre des affaires étrangéres)

2) en rappelant aux administrations, en cas de pluralité de traités applicables
sur une méme question, qu’elles doivent veiller a se placer clairement dans
le champ du traité qu’elles entendent mettre en ceuvre, afin de sécuriser
leurs décisions et en invitant les autres personnes publiques (AAl, collectivités
territoriales...) a faire de méme.

Vecteur : action des personnes publiques concernées

9 (SGG, ministres et autres autorités concernés) >

~
Proposition n° 28 : Permettre aux personnes publiques de mieux prendre en

compte la jurisprudence administrative au regard notamment du respect de
la liberté du commerce et de I'industrie lorsqu’elles agissent dans le domaine
économique :

1) en mettant a leur disposition des outils d’information adaptés (v. not. le
guide mentionné a la proposition n° 50) ;

2) en saisissant le Conseil d’Etat des questions présentant une difficulté
particuliére.

Vecteur : action du Gouvernement ; saisine du Conseil d’Etat

(ministres concernés, Conseil d’Etat)
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2.3. Un bloc de légalité favorable a une action économique des
personnes publiques soumise a un controle juridictionnel rigoureux

-
Proposition n° 29 : Clarifier et rendre plus accessibles les lois et reglements

en matiere d’action économique des personnes publiques :

1) en regroupant la législation et la réglementation non codifiées applicables en

matiere d’action économique des personnes publiques dans un nombre limité
de textes ;

Vecteur : loi et reglements concernés

(SGG, commission supérieure de codification, ministres concernés)

2) en assurant une veille des chevauchements de compétence entre régulations
économiques afin que les dispositions législatives ou réglementaires nécessaires
pour y remédier soient préparées par les services concernés ;

Vecteur : rapports d’activité des régulateurs ; évaluation quinquennale
des secteurs régulés (v. infra 3¢ partie, proposition n°47)
(SGG, régulateurs, ministres concernés)

3) en précisant dans les textes de droit commun susceptibles de concerner
les personnes publiques, les dispositions qui s'appliquent effectivement a ces
dernieres, notamment en matiere de droit de la concurrence.

Vecteur : loi et reglements concernés

9 (SGG, ministres de I'’économie, des finances et de la justice)

Proposition n° 30 : Rendre plus efficace le contentieux de I’action économique
des personnes publiques en réévaluant :

1) la pertinence des blocs de compétence juridictionnelle existant en matiere
de contentieux de I'action économique des personnes publiques ;

2) les conséquences du développement du contentieux économique sur
I'office des juges et, en particulier, les pouvoirs d’instruction, le traitement de
l'urgence, les aménagements possibles a la protection du secret des affaires et
la constitution de poles spécialisés.

Vecteur : étude demandée par le Gouvernement

~

& J

-
Proposition n° 31 : Développer les modes alternatifs de reglement des litiges

économiques, notamment devant la juridiction administrative en clarifiant
I'objet et le champ des deux dispositifs actuellement en vigueur dans le code de
justice administrative en matiere de médiation et de conciliation et en précisant
les regles qui s’y appliquent, notamment quant a leurs effets sur leurs délais de
recours contentieux.

Vecteur: loi

(SGG, ministre de la justice, Conseil d’l:‘tat))
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PARTIE 3 - Quelles conditions de Defficacité de I’action

économique ?

3.1. l'action doit étre conduite par un nombre limité d’acteurs étroitement

coordonnés

-
Proposition n°32 : Clarifier 'organisation gouvernementale en matiere

économique

1) préférer le rattachement des administrations concourant directement a
I'action économique au ministre chargé de I'économie plutét qu’aux services
du Premier ministre ;

Vecteur : textes d’organisation des services
du Premier ministre et des services du ministre chargé de I'’économie

2) favoriser la stabilité de l'organisation gouvernementale en matiere
économique en constituant, pour le ministére de I'économie et les ministéres
sectoriels, des blocs de compétence homogenes.

Vecteur : décret de composition du Gouvernement ; décrets d’attributions.

(SGG, ministere de I'’économie et ministéres sectoriels)
\

~

Proposition n°33 : Mieux articuler les compétences des administrations
centrales en droit des entreprises en formalisant les conditions d’une
coordination plus étroite entre le ministre de la justice et le ministre de
I’économie dans la préparation des projets de texte en matiere de droit
commercial et de droit des sociétés commerciales.
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4 )
Proposition n° 34 : Maintenir I'équilibre et les articulations nécessaires entre

les administrations économiques, les agences et les régulateurs indépendants

1) procéder a un réexamen systématique de la capacité d’expertise des
administrations centrales au regard de celle des régulateurs économiques et la
maintenir ou la rétablir au niveau nécessaire pour leur permettre d’assurer les
fonctions stratégiques et de concevoir les politiques dont elles ont la charge ; au
besoin, procéder a des rééquilibrages ;

Vecteur : action du SGG et du Gouvernement
(ministres chargés de I'’économie et des finances et ministres sectoriels
concernés, en liaison avec le Parlement pour les AAl)

2) assurer une articulation transparente entre I'administration centrale et les
opérateurs, agences ou autorités administratives indépendantes intervenant
dans le méme champ économique en recourant :

- pour les agences, a des contrats triennaux d’objectifs de performance donnant
lieu, chaque année, a une actualisation permettant de préparer le prochain
contrat pluriannuel ;

Vecteur : action du Gouvernement et des opérateurs, contrats triennaux

- pour les entités indépendantes, a des collaborations formalisées et
transparentes prenant la forme a minima d’informations réciproques.

Vecteur : loi ; action du Gouvernement et des AAl

@ (ministres chargés de I’économie et des finances, AAl concernées)
|\ J

Proposition n° 35 : Clarifier le role respectif de I'Etat et des collectivités
territoriales en matiére économique

1) privilégier des blocs de compétence au niveau de I’Etat ou des collectivités en
définissant des critéres clairs de répartition ; fonder I'action économique propre
de I’Etat territorial sur le principe de subsidiarité ;

Vecteur : loi

2) saisir I'occasion de la réforme de I'administration territoriale de I'Etat pour
renforcer, par des redéploiements :

- les services de I’Etat chargés du controle de Iégalité des décisions économiques
des collectivités locales ;

- les structures de conseil et d’appui de I'Etat au profit des collectivités
territoriales qui entendent conduire une action économique sur leur territoire.

Vecteur : réglement ; circulaire
(Premier ministre, ministre de I'intérieur, ministre de I’économie)}
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e p
Proposition n° 36 : Organiser un réel partenariat économique entre I'Etat et

les régions

1) en mobilisant davantage les contrats de plan Etat/région (CPER), ainsi que les
futurs schémas de développement économique (SRDEII) ;

Vecteur : schémas régionaux de développement économique,
d’innovation et d’internationalisation,
contrats de plan Etat-régions

2) en facilitant la transmission par les régions de propositions d’évolution des
lois et reglements ou de propositions d’expérimentation utiles a la conduite de
leur action économique ;

Vecteur : action des personnes publiques concernées

3) en accompagnant les régions dans la conduite de leur action économique :

-en réexaminant les ressources dont elles disposent au regard de leurs nouvelles
compétences a l'issue de la réforme territoriale ;

- en augmentant la part de la fiscalité économique dans leurs ressources.

Vecteur : loi
(ministre des finances et des comptes publics ;
ministre de l'intérieur ; Parlement
|\ J
( sy s . z .
Proposition n°®37 : Assurer la cohérence de l'action économique des
différentes collectivités et favoriser leurs collaborations

1) rechercher le bon degré de précision de la stratégie régionale de
développement économique, d’innovation et d’internationalisation pourassurer
la cohérence de I'action économique locale sans restreindre excessivement les
initiatives locales ;

Vecteur : schémas régionaux de développement économique,
d’innovation et d’internationalisation
(régions, préfet de région)

2) développer les mutualisations de projets en matiére économique en sollicitant
a cet effet des organismes tels que la CDC, BPI, « Agence France locale » pour
lesquels cette activité constituerait un prolongement naturel de leurs missions.

Vecteur : textes d’organisation des organismes concernés,
conventions passées avec ces organismes

(organismes de financement, associations d’élus)
|\ J
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3.2.Des décisions mieux préparées et expertisées afin deles adapter

a la complexité et a la temporalité des questions économiques

Proposition n° 38 : Répertorier les travaux d’analyse et de recherche en cours
et publier ceux qui sont achevés sur une base interministérielle accessible
aux seules administrations et régulierement mise a jour, avec des classements
thématiques a entrées multiples.

Vecteur : site extranet a usage des administrations

L (services du Premier ministre ; ministre de I'’économie)

4 D

Proposition n° 39 : Etendre le champ de I'évaluation préalable des textes
relevant du domaine de la loi et améliorer sa qualité

1) s’engager a procéder a une évaluation préalable des amendements d’origine
gouvernementale qui modifient sensiblement I'impact économique d’un projet
ou d’une proposition de loi ;

Vecteur : circulaire du Premier ministre

2) recommander I'évaluation préalable des propositions de loi inscrites a I'ordre
du jour des assemblées parlementaires, avec le concours des ministéres ;

Vecteur : délibération du bureau du Sénat
et de la conférence des présidents de ’Assemblée nationale

3) renforcer I'’évaluation préalable des ordonnances ;
Vecteur : circulaire du Premier ministre

4) organiser un contréle de qualité des évaluations préalables des projets de
loi ayant un impact économique significatif, confié a un organisme extérieur a
I'administration qui a préparé le projet ; rendre publics ses résultats ;

Vecteur : circulaire du Premier ministre

5) faire respecter l'obligation d’analyser les impacts économiques dans les
évaluations préalables, en renforcant les prescriptions pertinentes du guide
de légistique et des indications méthodologiques adressées aux services
instructeurs des projets de loi.

-

Vecteur : guide de Iégistique, autres outils méthodologiques/
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-
Proposition n° 40 : Développer les évaluations au-dela du domaine législatif

pour les décisions ayant un impact économique significatif

1) mettre en place, pour chaque personne publique, une doctrine en matiere
d’évaluation préalable de ses décisions susceptibles d’avoir un impact
économique important ; rendre publique cette doctrine et préciser notamment
les cas dans lesquels les résultats des évaluations seront rendus publics dans le
respect des secrets protégés par la loi;

Vecteur : doctrine publique des personnes publiques concernées

2) étendre le dispositif d’évaluation des investissements prévu pour I’Etat aux
autres personnes publiques, en adaptant le régime a la situation de chacune.

Vecteur : loi
(ministre de I'’économie ; ministre de I’intérieur)

& J

-
Proposition n° 41: Définir un cadre législatif pour I'ensemble des activités des

groupes d’intérét

1) prévoir I'enregistrement de ces groupes sur un registre public recensant
notamment leurs domaines d’activité et leurs interventions aupres des
responsables publics ;

2) mentionner dans les études d’impact les contributions de ces groupes.
Vecteur : loi

(Premier ministre, ministre de I'économie)
g

-
Proposition n° 42 : Procéder a une consultation publique sur tous les projets

de texte et de décision ayant un impact économique significatif en s’inspirant
du cadre prévu pour les consultations ouvertes obligatoires par la loi du
17 mai 2011.
Vecteur : circulaire du Premier ministre ;
engagements des autorités compétentes

(personnes publiques concernées) )
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4 . )
Proposition n°43: Etudier les avantages de I'abstention a intervenir en

matiére économique

1) renforcer I'analyse de « l'option zéro » dans les évaluations préalables en
mesurant de maniere précise et chiffrée les colts induits par tout changement
normatif ;

Vecteur : évaluations préalables requises par les textes

2) développer les « moratoires » sur les dispositifs économiques essentiels,
notamment en matiére de fiscalité et de normes.

Vecteur : engagement public des autorités compétentes ;
textes instituant les dispositifs concernés
3 (SGG, ministre de I'’économie et ministres sectoriels concernés)

-~

Proposition n° 44 : Se doter des moyens de maitriser le calendrier de mise en
ceuvre des réformes en matiere économique

1) s’engager publiquement sur la programmation des mesures économiques et

sur les délais de leur mise en ceuvre ; en assurer le respect sauf circonstance
exceptionnelle ;

Vecteur : action du Gouvernement

(SGG, ministére de I'’économie et ministeres sectoriels concernés)

2) étudier les conditions dans lesquelles les effets dilatoires des recours
@ contentieux sur les dispositifs d’action économique publique pourraient étre
prévenus a la lumiére d’un premier bilan de |‘application des dispositions
retenues, en matiere d’urbanisme, par I'ordonnance du 18 juillet 2013.

Vecteur : demande d’étude ou d’avis au Conseil d’Etat

(SGG ; Conseil d’Etat)
|\ J
4 )
Proposition n° 45 : Aider les entreprises a s'adapter aux nouvelles mesures
prises en matieére économique

1) appliquer de maniére plus systématique les dates communes d’entrée en
vigueur des dispositifs applicables aux entreprises ;

2) développer le recours aux lignes directrices au sein des administrations
économiques ; renforcer le recours au rescrit ; assurer au moyen des nouvelles
technologies un dialogue continu avec les entreprises sur les conditions de mise
en ceuvre des textes et décisions économiques.

Vecteur : action des personnes publiques concernées
(SGG, ministére de I'’économie et ministeres sectoriels concernés)
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4 D

.

Proposition n° 46 : Développer les expérimentations et les conduire dans
des conditions permettant d’en tirer les enseignements

1) justifier systématiquement, le cas échéant dans I'étude d’'impact, des motifs
pour lesquels le recours a I'expérimentation n’a pas été possible ;

Vecteur : guides méthodologiques a I'attention des administrations centrales

2) remettre chaque année au Parlement un rapport sur les expérimentations
conduites ou lancées dans I'année écoulée ;

Vecteur : décret ; loi le cas échéant

3) mener les expérimentations a leur terme afin de pouvoir en tirer des données
et informations pertinentes;

Vecteur : action du Gouvernement ; texte mettant fin a I'expérimentation

4) encourager les expérimentations prenant la forme d’une mise en ceuvre
progressive d’un dispositif nouveau pour pouvoir en ajuster les parametres a la
lumiére des premieres expériences.

Vecteur : loi ou réglement introduisant la mesure
(SGG, ministéres concernés)

4 D

- J

Proposition n° 47 : Systématiser I’évaluation a posteriori

1) développer les clauses de réexamen (« review clauses ») dans les textes

instituant un nouveau dispositif en prévoyant les modalités de financement de
|'évaluation ;

Vecteur : texte introduisant le dispositif initial

(SGG, ministére de I'’économie et ministéres sectoriels concernés)

2) conduire une évaluation périodique des résultats des régulations sectorielles
au regard des objectifs qui leur sont assignés par la loi, comprenant le réexamen
de la pertinence du choix de maintenir une régulation sectorielle.

Vecteur : loi s’agissant des régulateurs indépendants
(Parlement, ministéres concernés)
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3.3. Choisir l'outil le mieux adapté a l'objectif poursuivi
-

Proposition n° 48 : Actualiser le droit de la propriété des personnes publiques
en:

1) introduisant des regles de transparence des procédures d’octroi
d’autorisations d’occupation privative du domaine public ;

2) uniformisant les régles applicables au domaine de I'Etat et a celui des
collectivités territoriales ;

3) clarifiant le régime juridique du domaine immatériel des personnes publiques,
notamment pour les marques publiques et définissant le régime juridique de
I'image des biens publics.

Vecteur : loi

9 (ministre des finances et des comptes publics ; ministre de I'intérieur)

-~

Propositionn® 49 : Adapter le régime des entreprises et prises de participations
publiques sur les points suivants :

1) rénover le statut des EPIC en ce qui concerne la garantie dont ils sont réputés
bénéficier et adapter leur gouvernance ;

2) clarifier les roles des différents agents représentant I’Etat qui siegent dans les
conseils ou y assistent ;

3) étudier les conditions juridiques dans lesquelles les agents chargés des
participations de I’Etat peuvent travailler ensuite au sein des sociétés de ce
périmetre.

Vecteur : loi
(ministre de I'économie, ministre de I'intérieur, ministre de la justice).
|\ J

-~

Proposition n° 50 : Elaborer un guide des outils d’action économique afin de
mieux faire connaitre aux administrations les différents outils a leur disposition
ainsi que leur substituabilité, leur proximité et leur complémentarité.

L Vecteur : guide élaboré par le Conseil d’lftat)
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Proposition n° 51 : Assurer une fonction de veille des outils

1) confier a France Stratégie la mission de concevoir un dispositif d’identification
des évolutions a l'ceuvre dans I'utilisation des outils disponibles ; identifier
celles qui seraient opportunes, notamment a la lumiéere des expériences locales
et étrangeres ;

2) intégrer dans la fonction de veille des outils un outil d’analyse et d’observation
des biais dans le choix de ces outils (effets de mode, modalités de prise en
compte dans les normes de dépense publique, effet de contournement des
regles publiques...) et de la sur-utilisation ou sous-utilisation qui peut en
découler.

L Vecteur : texte d’organisation de France Stratégie

( N\

-
Proposition n° 52 : Se doter des moyens de choisir le meilleur outil pour

atteindre I'objectif économique que I'on assigne en appliquant la méthode
suivante :

1) préalablement a la décision d’agir, expliciter les objectifs que I'on entend
poursuivre de maniére hiérarchisée ;

2) définir un outil par objectif ;

3) procéder a une analyse systématique des mérites comparés des différents
outils disponibles avant de les mettre en ceuvre au regard des quatre groupes
de critéres que sont :

- 'adéquation a 'objectif ;

- les ressources mobilisables ;

- les possibilités de controle et d’évaluation ;

- la capacité a faire évoluer I'outil ou a y renoncer.

Vecteur : action des personnes publiques
g
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Annexe 1 — Liste des personnes auditionnées

Les fonctions mentionnées sont celles exercées au moment de l|‘audition.
Sauf indication contraire, les auditions ont eu lieu au Conseil d’Etat

Personne auditionnée date
Mme Delphine d’AMARZIT, chef du service du financement
de ’économie & la direction générale du trésor — ministére 6 janvier 2015

des finances et des comtpes publics, ministere
de I'économie, de I'industrie et du numérique

Mme Agnés BENASSY-QUERE, présidente déléguée
du Conseil d’analyse économique

2 décembre 2014

Mme Pervenche BERES, parlementaire européen

29 juin 2015, Centre
d’information sur
I’Europe

M. Didier BERTRAND, directeur de la mission métropole
du Grand Paris

16 janvier 2015

M. Bruno BEZARD, directeur général du trésor — ministére
des finances et des comptes publics, ministére
de I'économie, de I'industrie et du numérique

25 mars 2015

Mme Marie-Caroline BONNET-GALZY, commissaire
générale a I'égalité des territoires

10 février 2015

Mme Danielle BOURLANGE, directrice générale de I’Agence
du patrimoine immatériel de I’Etat

3 décembre 2014

Mme Nicole BRICQ, sénatrice de la Seine et Marne

15 juin 2015

M. Pierre CARDO, président de I'Autorité de régulation
des activités ferroviaires

1¢" décembre 2014

M. Gilles CARREZ, président de la commission des finances

de I'Assemblée nationale 10 juin 2015
M. Frapgons CAVARD, directeur général des services 23 janvier 2015
de la ville du Havre
Mme Carole CHAM PtALAUNE,'d/re.’ctr/ce des affaires civiles 10 juin 2015
et du Sceau — ministére de la justice
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M. Gérard COLLOMB, maire de Lyon, président de

I’Association des communautés urbaines de France — ACUF

3 mars 2015

Mme Héléne CROCQUEVIEILLE, directrice générale des
douanes et des droits indirects — ministere des finances et
des comptes publics

24 novembre 2014

Mme Anne-Marie DESCOTES, directrice générale

de la mondialisation, du développement

et des partenariats — ministere des affaires étrangeres et
du développement international

5 décembre 2014

M. Julien DUBERTRET, ancien directeur du budget —
ministére des finances et des comptes publics

25 mars 2015

M. Nicolas DUFOURCQ, directeur général de la Banque
publique d’investissement — BPI

13 février 2015

M. Pierre DUQUESNE, ambassadeur représentant
permanent de la France auprés de 'OCDE

9 juin 2015

M. Pascal FAURE, directeur général des entreprises
(ministére de I'’économie, de I'industrie et du numérique)

29 octobre 2014

M. Yves GAUDEMET, professeur a 'université Panthéon-
Assas, membre de I'Institut de France

4 décembre 2014

M. Michel GREVOUL, chef du service des achats de I’Etat
(SAE) — ministére des finances et des comptes publics,
ministére de I'’économie, de I'industrie et du numérique

3 décembre 2014

Mme Nathalie HOMOBONO, directrice générale

de la concurrence, de la consommation et de la répression
des fraudes (DGCCRF) — ministere des finances

et des comptes publics, ministere de I'économie,

de l'industrie et du numérique

28 novembre 2014

Mme Catherine de KERSAUSON, présidente de la chambre
régionale des comptes Auvergne-Rhéne Alpes

28 janvier 2015

M. Philippe LADOUCETTE, président de la Commission de
régulation de I'énergie (CRE)

25 novembre 2014

M. Michel LALANDE, secrétaire général du ministére
de l'intérieur

23 décembre 2014

M. Alain LAMASSOURE, parlementaire européen

3 juillet 2015
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M. Bruno LASSERRE, président de I'Autorité
de la concurrence

28 novembre 2014

M. Serge LASVIGNES, secrétaire général du Gouvernement

6 janvier 2015

M. Philippe LAURENT, maire de Sceaux, secrétaire général
de I’Association des maires de France (AMF)

10 février 2015

M. Philippe LEGLISE-COSTA, secrétaire général des affaires

européennes

12 mai 2015

M. Pierre-René LEMAS, directeur général de la Caisse
des dépots et consignations

1¢" décembre 2014

Mme Marie-Christine LEPETIT, cheffe de I'inspection
générale des finances

27 octobre 2014

M. Gilles Pierre LEVY, président de chambre a la Cour

des comptes 28 janvier 2015
Mme Martine LOMBARD, professeur a 'université
de Panthéon-Assas, membre de ['Autorité de régulation 30 mars 2015

des communications électroniques et des postes (ARCEP)

M. Jean MAIA, directeur des affaires juridiques —
ministéres financiers

8 octobre 2014

M. André MARCON, président de CCl France

8 juin 2015

M. Vincent MAZAURIC, directeur général adjoint
des finances publiques (DGFIP) — ministere des finances
et des comptes publics

25 novembre 2014

M. Denis MORIN, directeur du budget — ministére
des finances et des comptes publics

19 novembre 2014

M. Serge MORVAN, directeur général des collectivités
locales (DGCL) — ministere de I'intérieur

22 décembre 2014

M. Christian NOYER, gouverneur de la Banque de France

19 décembre 2014

Mme Muriel PENICAUD, directrice générale d’UBI France

1°¢" décembre 2014
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M. Jean PISANI-FERRY, commissaire général a la stratégie

N . L . janvier 201
et a la prospective - France Stratégie 6 janvier 2015
M. Guillaume POITRINAL, co-président du Conseil de la

simplification pour les entreprises, président de Woodeum 28 janvier 2015

et Cie

M. Gérard RAMEIX, président de I'’Autorité des marchés
financiers (AMF)

18 novembre 2014

M. Rémy RIOUX, secrétaire général adjoint du ministére
des affaires étrangeres et du développement international

11 février 2015

M. Luc ROUSSEAU, vice-président du conseil général
de I'économie, de I'industrie, de I'énergie et des technologies

31 octobre 2014

M. Alain ROUSSET, président de I’Association des régions
de France (ARF)

14 janvier 2015,
Siege de I'ARF

Mme Isabelle ROUX-TRESCASES, administrateur général,
chef de mission de contréle général économique

et financier, chef du service du contréle général
économique et financier

3 novembre 2014

M. Noél de SAINT PULGENT, inspecteur général

des finances, chef de la mission de contréle économique 28 octobre 2014
et financier des transports

M. Jean-Louis SCHILANSKY, président de la section

des activités économiques du conseil économique, 23 janvier 2015
social et environnemental (CESE)

M. Louis SCHWEITZER, commissaire général 16 janvier 2015

a l'investissement

M. Jean-Ludovic SILICANI, président du collége de I’Autorité
de régulation des communications électroniques
et des postes — ARCEP

18 novembre 2014

M. Jean-Luc TAVERNIER, directeur général de I'Institut
national de la statistique et des études économiques
(INSEE)

2 décembre 2014

M. Jean-Claude TRICHET, ancien gouverneur de la Banque

de France et ancien président de la Banque centrale 7 janvier 2015
européenne
M. Régis TURRINI, commissaire de I’Agence 30 octobre 2014

des participations de I’Etat (APE)
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Liste des personnalités auditionnées a la Commission européenne et au Conseil
de I’'Union européenne les 20, 21 et 22 janvier 2015
Commissaires européens

M. Pierre MOSCOVICI, commissaire européen aux affaires financieres
et économiques, fiscalité et douanes

Mme Margrethe VESTAGER, commissaire européenne a la concurrence

M. Antoine COLOMBANI, cabinet de M. TIMMERMANS, Premier vice-président
de la Commission européenne, chargé de I'amélioration de la législation,
des relations interinstitutionnelles, de I’Etat de droit et de la Charte des droits
fondamentaux

Directeurs généraux de la Commission européenne

M. Marco BUTI, directeur général ECFIN de la Commission européenne

M. Daniel CALLEJA CRESPO, directeur général “marché intérieur, industrie,
entrepreneuriat et PME” (GROW) de la Commission européenne

M. Dominique RISTORI, directeur général “énergie” de la Commission
européenne accompagné de Anne-Charlotte BOURNOVILLE, conseillére du DG

M. Luis Romero REQUENA, directeur général du service juridique

de la Commission européenne accompagné de Patrick HETSCH,
directeur général adjoint, de Johannes LAITENBERGER, directeur général
adjoint et de Vittorio DI BUCCI, directeur “Aides d’Etat ”

Directeurs généraux adjoints de la Commission européenne

M. Pierre DELSAUX, directeur général adjoint a la direction générale
““marché intérieur, industrie, entrepreneuriat et PME” (GROW)
de la Commission européenne

M. Olivier GUERSENT, directeur général adjoint a la direction générale
“stabilité financiére, services financiers et union des marchés de capitaux”
de la Commission européenne

M. Mauro Raffaele PETRICCIONE, directeur général adjoint a la direction
générale “commerce” de la Commission européenne
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Secrétariat général de la Commission européenne

M. CONRAD, chef d’équipe «France» du secrétariat général de la Commission
européenne, unité «Gouvernance publique»

M. Marcel HAAG, chef d’unité au secrétariat général de la Commission
européenne, unité «Gouvernance publique»

M. Baudouin REGOUT, économiste, ancien expert au Bureau des conseillers
de politique européenne, secrétariat général de la Commission européenne,
unité «Gouvernance publique»

Conseil de I'Union européenne

M. Hubert LEGAL, directeur général du service juridique du Conseil de I’'Union
européenne

Représentation permanente de la France aupres de I’'Union européenne (RPUE)

M. Pierre SELLAL, ambassadeur de la France auprés de I"Union européenne

M. Etienne OUDOT de DAINVILLE, ministre-conseiller pour les affaires
financiéres, chef du service des affaires économiques et monétaires de la RPUE

Mme Cécile CHADUTEAU-MONTPLAISIR, adjointe au ministre-conseiller
pour les affaires financieres
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Annexe 2 — « Groupe de contacts » de 1’étude
annuelle : constitution et composition

Le « groupe de contact » constitué dans le cadre des travaux d’élaboration de
I'étude annuelle 2015 du Conseil d’Etat a eu pour role de mettre en débat les
orientations qui lui ont été présentées afin de les enrichir ou de les nuancer.

Le groupe est composé de hautes personnalités ayant une large expérience dans
le domaine de I'action économique qui leur confére une légitimité incontestable.

Il's’agit moins d’un groupe de travail que d’une sorte de comité scientifique informel,
dont la qualification et la légitimité résultent de la connaissance et des pratiques
du milieu économique de ses membres. La perception et la compréhension des
enjeux de l'action économique des personnes publiques ont nourri les échanges
et ont été utiles aux délibérations de la section du rapport et des études du Conseil
d’Etat.

Le groupe s’est réuni a deux reprises pendant la durée de I'élaboration de I'étude,
le 5 mai et le 23 juin 2015.

Composition :
M. Michel BARNIER, ancien commissaire européen

M. Julien DUBERTRET, ancien directeur du budget
(ministére des finances et des comptes publics)

M. Yves GAUDEMET, professeur a 'université de Panthéon-Assas,
membre de I’Institut de France

M. Antoine GOSSET-GRAINVILLE, avocat associé chez BDGS
M. Laurent LE MESLE, premier avocat général a la Cour de cassation

Mme Martine LOMBARD, professeur a l'université de Panthéon-Assas,
membre de 'ARCEP

M. Francesco MARTUCCI, professeur a 'université de Panthéon-Assas
M. Jean PISANI-FERRY, commissaire général a la stratégie et a la prospective
M. Louis SCHWEITZER, commissaire général a I'investissement

M. Jean-Claude TRICHET, ancien gouverneur de la Banque de France
et ancien président de la Banque centrale européenne
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Annexe 3 — Que reste-t-1l du « Colbertisme » ?

Le « Colbertisme » n’a peut-étre jamais existé, mais il appartient aujourd’hui si
stirement a I'Histoire de France qu’Alain Guery a pu écrire « toute intervention de
I’Etat dans la vie des entreprises industrielles, toute protection qui leur est donnée
vis-a-vis de la concurrence étrangére sont trés sommairement et rapidement
qualifiées de Colbertisme et condamnées comme tel. »%

En vérité, c’est a la ll1° République que nous devons la notion de « Colbertisme » et
le culte sans réserve qui sera longtemps consacré a la figure du « Grand Colbert »,
aux cotés de Sully ou de Turgot . Pourtant, ni Sully, dont I'action s’inspirait
des premiers « penseurs » du mercantilisme®®, ni Turgot, véritable théoricien
de I'économie, n‘ont laissé leur nom a un corps de doctrine. Le Colbertisme, lui,
fait encore l'objet aujourd’hui de débats passionnés. Voila bient6ét quarante ans,
Alain Peyrefitte dénongait le Colbertisme comme le début du déclin frangais®®. Il y
voyait la matrice du carcan séculaire dont la France devait se délivrer pour devenir
enfin une Nation moderne et se doter d’'une économie efficace. Le réquisitoire
est sévere : Colbert aurait soumis, en France, tout « esprit d’entreprise » a |'Etat,
dressé les « forces vives » du pays a attendre leur salut de la bureaucratie, et nourri
la fiscalité royale des bénéfices de I'économie au lieu d’utiliser I'arme fiscale pour
gagner la guerre économique.

Le coup de grace vint quelques années plus tard avec la publication des travaux de
I’historien Daniel Dessert qui révéla le réle central de Colbert dans la construction
d’un Etat concussionnaire au profit du Cardinal de Mazarin et de ses clientéles®,

Dés lors que reste-t-il du Colbertisme ?

Si le mot est une invention du XIX® siecle, 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’Etat chargé de faire face a 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, I'Etat est toujours intervenu dans I’économie, en battant
monnaie comme en prélevant I'impot, mais la théorisation d’une « intervention

684. A. Guery, « Industrie et Colbertisme ; origines de la forme francaise de la politique
industrielle ? » Histoire, économie et Société, 1989, 8° année, n° 3, Lindustrialisation, pp.
297-312.

685. C. Amalvi, Les héros de I’Histoire de France. Recherche iconographique sur le panthéon
scolaire de la troisieme République, Paris, Phot’ceil, 1979.

686. P. Deyon, Le mercantilisme, Paris, Flammarion, 1969.

687. A. Peyrefitte, Le Mal Frangais, Paris, Plon, 1976.

688. D. Dessert, Argent, pouvoir et société au Grand Siecle, Paris, Fayard, 1984 et Fouquet,
Paris , Fayard, 1987.

689. J. Cornette, Le Roi de guerre : Essai sur la souveraineté de la France du Grand Siéecle,
Paris, Payot, 1993.
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consciente de I’Etat dans la vie économique » est une invention du premier XVII
siecle. Antoine de Montchrestien publie le premier Traité d’économie politique
frangais en 1615%°, dans lequel il n’hésite pas a comparer l'intervention directe
de I’Etat sur l'activité économique, alors en plein chaos, a la pierre philosophale !
Il serait injuste, pour autant, de réduire le mercantilisme au choix de I'autarcie et
de la rétention monétaire. ’Etat doit encourager mais aussi encadrer ces activités
pour en tirer le plus grand profit et, s’il doit fermer ses frontiéres aux denrées
que la Nation est capable de produire en suffisance, il doit au contraire les ouvrir
pour s’approvisionner en cas de pénurie. En réalité, le mercantilisme n’entend les
échanges « économiques » qu’en termes de Nations. L’Etat intervient pour faire de
la Nation un organisme économique capable d’affronter les autres Nations et c’est
la pensée libérale introduite en France par les physiocrates qui cessera d’envisager
les échanges en termes de Nations pour les remplacer par celui d'individus. Le
citoyen devient alors un producteur et un consommateur libre, il cesse d’étre le
sujet d’'un Royaume-Nation.

Colbert a fait face au contexte économique de son temps en forgeant des solutions
avec les ressources intellectuelles qui sont alors a sa disposition, ce que Lucien
Febvre appelait « l'outillage mental »®!. A la mort de Louis XlIl, les dépenses
militaires du Royaume ont été multipliées par quinze par rapport au début du régne
précédent. U'Etat a dii engager le tour de vis fiscal le plus sévére depuis la guerre
de Cent ans, bousculant la vieille société féodale et donner naissance, dans la
douleur, a ce qu’il est aujourd’hui convenu d’appeler un Etat centralisé, administré
et lourdement fiscalisé. La Fronde fut la réponse vigoureuse, désordonnée et
@ finalement impuissante, a cette transformation de la France.

La politique de Colbert devait avant tout combler un immense déficit, rassurer les
gens de finances qui avancent au Roi ses recettes fiscales et continuer a payer ces
guerres qui accélérent, alors, la construction de I’Etat. Le domaine royal est repris en
main dés le début des années 1660, des coupes sombres diminuent les rentes et les
intéréts de fermes, les grandes enquétes de réformation de noblesse font la chasse
aux « privilégiés fiscaux ». Les aides et les gabelles sont régulierement augmentées
mais I'impot ne peut plus financer, a lui seul, la politique de grandeur®®,

L’Etat doit alors intervenir directement dans la vie économique du pays, quitte a se
substituer aux initiatives de la société marchande.

Dés 1664, Colbert évoque la question de la balance du commerce extérieur et les
moyens de le rendre positif. La création cette méme année des deux compagnies
francaises des Indes, occidentales et orientales est, comme I’écrit Olivier Chaline,
« le premier signe d’une politique économique francaise agressive ». Les tarifs

690. A. de Montchrestien, Traité de I'’économie politique (1615), édition critique par F. Billa-
cois, Genéve, Droz, 1999.

691. L. Febvre, Le probleme de I'incroyance au XViéme siécle. La religion de Rabelais, L'évo-
lution de I’'Humanité, Paris, 1947.

692. V. pour cet aspect et le détail de la politique « colbertiste » qui suit, O. Chaline, Le régne
de Louis XIV, Paris, 2009.
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douaniers fixés par Colbert doublent le prix des textiles et multiplient alors par
sept le prix du tabac. C’est un véritable « choc catholique et douanier » qui s’abat
sur I'Europe protestante et industrieuse.

Un fois le « pré carré » de la consommation francaise fermé aux importations,
une politique industrielle digne de ce nom peut étre mise en place. Elle va se
développer selon deux axes qui marquent encore aujourd’hui la relation entre
I'Etat et l'activité économique. D’un coté I'Etat, par le biais d’une nouvelle
réglementation et sous le contréle des inspecteurs des manufactures, va veiller a
la bonne qualité des marchandises et, par la méme, aux profits « raisonnables »
de ceux qui les fabriquent. De l'autre c6té, par la construction du systeme des
manufactures, 'Etat intervient directement dans l'organisation de la production
industrielle. On distingue alors les manufactures appartenant directement a I’Etat
et chargées de répondre a la commande « publique », comme les Arsenaux ou les
Gobelins, les « manufactures royales » qui, sans appartenir a 'Etat, sont placées
sous son étroit controle et, enfin, les manufactures simples qui bénéficient de
privileges qui peuvent leur étre retirés a tout moment. Il convient de noter que
les fameux « privileges » ou monopoles accordés a ces différentes manufactures
et auxquels on se plut a attribuer, trois siécles plus tard, I'indolence industrielle de
notre pays, n’étaient jamais acquis définitivement.

Lintervention directe de I’Etat n’est pas un choix théorique — on dirait aujourd’hui

idéologique — mais bien une réponse pragmatique a ce que le ministre considere

comme une défaillance du corps social. Pour Herbert Llthy, historien de la banque

protestante®®, I'action de I'Etat est en réalité un palliatif aux interdits religieux,

imposés a la France par la Contre Réforme, qui entravent le développement de la @
sphere financiére dans toute I'Europe méridionale.

Quel que soit son moteur religieux, théorique ou politique, c’est donc bien a cet
ensemble de mesures plusoumoins bien coordonnées, a ces trente-trois réeglements
et a ces cent cinquante édits que I'on donnera le nom de « colbertisme ».

Lintervention directe de I'Etat dans la vie économique marquera durablement
notre pays et le colbertisme, comme volonté de classer, d’organiser, de dénombrer
pour mieux taxer, restera profondément ancré dans les pratiques étatiques et
politiques de la France.

Les nationalisations de 1945 et de 1981, la planification, la création ou le maintien
de grandes entreprises publiques, ou encore la politique de contréle des changes
— qui apparait en France apres la premiere guerre mondiale pour étre réintroduit
en 1939, puis 1968, et ne disparaitre officiellement qu’en 1989 —, sont autant de
« buttes témoins » de I'ere colbertiste.

L'économiste Richard F. Kuisel, intrigué par les marques profondes du
« Colbertisme » sur l'identité de la France, désignera ce mode de gestion de
I’économie, ot se mélent inextricablement intervention de I'Etat, « corporatisme »
et forces du marché, comme le « style gaulois »%%.

693. H. Llthy, Le passé présent. Combats d’idées de Calvin a Rousseau, Monaco, 1965.
694. R. F. Kuisel, Le capitalisme et I’Etat en France. Modernisme et dirigisme au XX¢ siécle,
Paris, 1984.
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Ainsi le « Colbertisme », forgé a posteriori par et pour I'école de la République,
est-il devenu une « réalité » historique indissociable de I'exception frangaise. Ce
concept anachronique, qui correspond bel et bien a une pratique de I'économie
politique inscrite dans un contexte historique donné, celui de la construction et
du parachévement de I'Etat absolutiste, a donc fini par étre emblématique d’une
certaine idée de la France.
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La gouvernance ¢conomique dans le contexte
institutionnel européen

par Christian de Boissieu,

professeur d’économie a I'université de Paris Panthéon-Sorbonne
et au Collége d’Europe a Bruges,
ancien président du Conseil d’analyse économique

La crise mondiale a suscité, depuis quelques années, une forte demande d’Etat,
I’Etat étant envisagé spécialement dans ses fonctions de protecteur, de régulateur
et de stabilisateur. Dans le méme temps, la difficulté des pouvoirs publics de
répondre au défi du chdmage en général, du chdmage des jeunes en particulier,
alimente du désenchantement vis-a-vis de I'action économique publique et de
ses résultats. Entre demande et déception, ou se fixe I'équilibre, comment se
déplace-t-il au gré des chocs du court terme, de la combinaison des opportunités
et des risques ? L'objet de cet contribution est d’évoquer trois aspects de I'action
économique publique : 1- le contexte macroéconomique prévisible de cette
action ; 2- la quéte d’une nouvelle gouvernance dans le monde et en Europe ;
3- les exigences a satisfaire pour donner a la fois plus de légitimité et d’efficacité
a cette action.

Le contexte prévisible

Le contexte macroéconomique de l'action économique publique va s’organiser
autour de trois axes : la poursuite de la mondialisation et de lintégration
européenne ; la perspective d’une croissance modérée en France et, en moyenne,
dans la zone euro, avec comme conséquence une tension persistante sur les
budgets publics ; la confirmation et I'accentuation de nouveaux rdles pour I’Etat
comme agent économique. La conjugaison de ces trois tendances va limiter les
marges de manceuvre a la disposition de 'Etat et des autres opérateurs publics,
conduisant a valoriser I'importance de la qualité et de I'efficacité des interventions
publiques.

Poursuite de la mondialisation et de I'intégration européenne

La crise mondiale, enclenchée en ao(t 2007 et aggravée par la faillite de
Lehman Brothers en septembre 2008, n'a pas engendré de retour généralisé
du protectionnisme, a la différence de la crise de 1929. Elle a cependant
enfanté des éléments de fragmentation de |'espace économique mondial. Une
fragmentation commerciale partielle, alimentée par le blocage des négociations
a ’'OMC, et marquée par I'essor des accords commerciaux bilatéraux (Partenariat
transatlantique de commerce et d’investissement (TTIP) en cours de négociation
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entre 'Europe et les Etats-Unis, TPP pour le partenariat trans-Pacifique...). Le
bilatéralisme n’est pas 'ennemi du multilatéralisme, mais il ne peut quand méme
pas prétendre le remplacer !

Egalement, une fragmentation financiére partielle, marquée non par une réduction
de la mobilité potentielle infinie des capitaux qui reste intacte mais par une
diminution de leur mobilité effective : frilosité accrue de certains investisseurs,
accentuation de certaines asymétries d’information qui poussent a rester dans
son espace national (« biais domestique ») ou a accroitre les primes de risque
dans I'hypothése d’investissements directs ou d’investissements de portefeuille
a lI'étranger, tassement des flux internationaux de capitaux au pic de la crise
mondiale . Les mémes causes provoquant les mémes effets, une fragmentation
financiere analogue a été ressentie a I'intérieur de I'Europe, et I’'Union bancaire
ainsi que I'Union des marchés de capitaux constituent les réponses a la fois
institutionnelles et fonctionnelles pour enrayer un tel mouvement.

L'hypothése centrale faite ici est que ces poussées de fragmentation vont étre
surmontées et qu’elles ne vont remettre en cause nila mondialisation de I'économie
ni la globalisation de la finance. Mondialisation et globalisation ont été renforcées
par les nouvelles technologies de I'information et de la communication (NTIC), et
I'innovation technologique en matiere de communication et d’information est a
la fois irréversible et foisonnante. Elle n’a aucune raison de ralentir a I’'horizon des
dix prochaines années, bien au contraire, et cela va renforcer la mondialisation.
Une mondialisation qui, grosso modo, a résisté aux nombreux chocs systémiques
depuis 2007. Certes, les travaux de Suzanne Berger ont montré que la « premiére »

@ mondialisation, celle de la période 1880-1914, n’avait pas survécu aux coups
de boutoir de la Premiere guerre mondiale et de la crise de 1929. A contrario,
on pergoit I'importance des chocs qu’il faudrait envisager pour ne pas valider
I’hypothése privilégiée ici...

Evoquer la mondialisation, c’est parler des opportunités mais aussi des contraintes
qu’elle crée. Alors que vont subsister des causalités anciennes, s'affirment déja de
nouveaux équilibres et de nouveaux rapports de force avec la montée irrésistible
des grands pays émergents (Chine, Inde, Brésil,...). Voici deux illustrations de la
coexistence d’anciens et de nouveaux rapports de force, avec a la clef des défis
pour I'Europe : 1- Nous allons continuer a vivre, pendant au moins quelques
années, dans un monde ou la causalité va des taux longs américains vers les
taux longs européens (et non 'inverse), et cela découle de la profondeur et de la
liquidité des marchés financiers américains. Espérer un « découplage » des taux
européens dans le scénario d’une remontée des taux longs américains relevera du
voeu pieux pour encore quelque temps ! 2- Sur les deux déterminants essentiels de
la compétitivité dans le monde de demain, a savoir la technologie et la formation
(initiale, continue,...), les grands pays émergents nous rattrapent beaucoup plus
vite que prévu. Ainsi, la Chine est déja sur la « frontiere technologique », ou tres
proche, sur nombre de productions, y compris sur des activités pour lesquelles
les pays les plus avancés, y compris le nbtre, pensaient disposer d’une avance
confortable : le nucléaire, 'automobile, les TGV...
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Ce n’est pas sous-estimer les avantages de la globalisation financiere que de
rappeler les contraintes qu’elle suscite et va continuer de susciter pour les
politiques économiques nationales. Ces contraintes sont souvent résumées par
le « triangle d’incompatibilité » de R. Mundell et T. Padoa-Schioppa : on ne peut
pas avoir a la fois une parfaite mobilité des capitaux, des taux de change stables et
des politiques monétaires nationales autonomes. L'un des trois pdles doit céder.
Lors de la mort du régime de Bretton-Woods en 1973, c’est la stabi