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La transposition du pouvoir administratif exorbitant en droit de la régulation économique
Résumé en francais

Etudier la mise en ceuvre du pouvoir administratif exorbitant dans la régulation d’une
¢conomie mondialisée n’est pas une tache aisée. Cela constitue une véritable source de réflexion
dans la mesure ou il faut conjointement composer avec la verticalité et I’esprit du Droit et
I’épanouissement des acteurs économiques. D’autant plus que la mondialisation économique et
les acteurs cruciaux la caractérisant ont tendance a réduire I’Etat & un acteur économique
comme un autre. Le pouvoir administratif exorbitant est 1’une de ces « vieilles » notions qu’on
reléguerait au motif que la modernité n’exige que de la souplesse a 1’égard des acteurs
économiques. Pourtant, aucune modernité ne devrait entrainer la caducité des outils dont la
transcendance permet & I’Etat d’assurer 1’ordre publique économique et 1’épanouissement de
tous dans une société stable et équilibrée. Eu égard a ce rapport pour le moins houleux entre
les tenants de chacune de ces deux doctrines, il convient d’appréhender le pouvoir administratif
exorbitant par ses aspects fonctionnel, réaliste, transcendant et non systématique. Raison pour
laguelle, cette analyse se propose de démontrer que ce pouvoir peut paraitre certes suranng,
mais force est de constater qu’il n’a jamais été autant nécessaire que dans une économie aussi
mondialisée et fulgurante que celle de notre époque.

Mots-clés: Etat, exorbitant, régulation, compliance, concurrence, humain, entreprises.

The transposition of exorbitant administrative power into the law of economic regulation
Summary in English

Studying the implementation of exorbitant administrative power in the regulation of a
globalized economy is not an easy task. This establishes a real source of reflection insofar as it
is necessary to jointly deal with vertically and the spirit of the law and the flourishing of
economic actors. All the more so economic globalization and its corollary of crucial actors tend
to melt off the State just an economic actor like another. The exorbitant power is one of those
“>0ld”’ notions that would be relegated on the grounds that modernity requires only flexibility
towards economic actors. Neverthless, no modernity should lead to the obsolescence of the
transcendent tools which allow the State to guarantee the flourishing of all in a stable and
balanced society. In view of this somewhat trublent challenging between the proposents of each
two doctrines, it is necessary to apprehend the exorbitant administrative power by its functional,
realistic, transcendent and unsystemic aspects. This is why this analysis sets out to illustrate
that this potency may appear out of date, but we have to conced that is has never been so
exhorted as in a globalized and dazzling economy as that of our time.

Keywords: State, exorbitant, regulation, compliance, competition, human, companies.
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« Le devoir de celui qui cherche est d’abord de s étonner »*.

« Un livre vaut a mes yeux par le nombre et la nouveauté des problemes qu’il crée, anime ou

ranime dans ma pensée »2.

« Il en serait tout autrement [de I’histoire] s il nous était donné de revivre les mémes

événements en sachant tout ce que nous avons vu auparavant »°,

« La cité est fondamentalement périssable, sa survie dépend de nous »*.

« Personne n’a jamais vu I’Etat. Qui pourrait nier cependant qu’il soit une réalité »°

1 BURDEAU G., L Etat, Paris, Seuil, coll. « Points Essais », 1970, p. 9.

2 VALERY P., Variété V, 1944, in LAVERGNE B., Recherche sur la soft Law en dort public frangais, Paris,
LGDJ, 2013, phrase introductive.

3 HAYEK F.-A., La route de la servitude, trad. de G. Blumberg, Puf 1985, Quadriage, 2013.

4 ARENDT H., La crise de la culture : huit exercices de pensée politique, Paris, Gallimard, coll. « Essais », 1989,
384 p.

S BURDEAU G., L Etat, op. cit., p. 13.



Introduction générale

1. La juxtaposition entre pouvoir administratif exorbitant et régulation d’une économie
mondialisée s’apparente a une entreprise pour le moins complexe. L’un semble étre, pour
beaucoup de ceux qui le critiquent, désuet, dépassé et suranné. Tandis que I’autre suscite toutes
les attentions, tant en raison de sa polysémie qu’au regard de la volonté de certains de la
considérer comme I’approbation de la faiblisse de I’Etat et de son retrait du domaine
économique®. Pourtant, méme si le pouvoir administratif exorbitant ne peut étre déployé et mis
en ceuvre comme jadis, il n’en reste pas moins que sa place dans le domaine économique n’a
jamais été aussi nécessaire qu’aujourd’hui, heure cruciale de la mondialisation. Si la régulation
économique renvoie certes 4 une mutation des leviers d’action de 1’Etat dans ce domaine
mouvant et souvent tentaculaire ; il n’en demeure pas moins que concevoir et réduire celle-Ci a
une intervention molle voire fébrile de I’Etat, c’est tout simplement prendre une facette
incompléte de ce qu’est la régulation économique telle qu’elle devrait étre congue et mise en

ceuvre par les autorités dépositaires d’un tel pouvoir.

2. Si on observe rétroactivement le cheminement de 1’Etat dans son rapport avec
I’économie, I’on est immédiatement saisi par le caractére sinon conflictuel ou tout le moins
complexe de leur interaction. L’Etat, étant ce qu’il est et devant demeurer le garant des principes
aussi essentiels que 1’intérét général, I’harmonie et la stabilité de la vie collective, et en tant
qu’ultime recours en cas de crise, a le droit, quelle que soit la flexibilité qui doit étre la sienne,
de se réserver un pouvoir qui s’impose a tous. Il peut parfois prendre une position qui va dans
le sens du soutien et de la promotion des acteurs économiques et donc de leurs profits et
bénéfices, mais il lui est tout naturellement loisible de prendre des mesures restreignant ou
empéchant ceux-ci d’exercer telle ou telle activité si cela va dans le sens de la préservation de
I’intérét supérieur de la société et du maintien de 1’ordre public économique. Alors, comme
c’est souvent le cas, les acteurs semblent systématiqguement dénoncer toute mesure qui les
oblige, qui leur confie une responsabilité sociétale et qui s’écarte, un tant soit peu, de leur
objectif de création de richesses. lls mettent régulierement en avant, a tort ou a raison,

I’appréhension d’un dirigisme économique.

® Tout le travail consiste en conséquence de démontrer que ce rapport est changeant et que rien n’est systématique,
figé et définitif dans ce rapport si particulier entre I’exorbitance de la puissance publique et la flexibilité nécessaire
a I’exercice des activités des acteurs économiques.



La transposition du pouvoir administratif exorbitant en droit de la régulation économique

3. A contrario, dans certaines circonstances comme celles d’une crise, 1’Etat se doit, avec
la méme bienveillance, de sauver les entreprises. En faisant cela, et dans la plupart des cas, il
sauve 1’économie. Les crises économiques survenues en 1929, en 2008 et en 2020, bien que
dans des proportions différentes et impliquant différentes mesures de relance, ont amene les
Etats a reconquérir une partie du terrain qu’ils avaient cédée a I’autorégulation des acteurs
économiques. Cette démarche consistant a retreindre ou a octroyer plus de liberté aux acteurs
¢conomiques, selon que la situation s’y préte ou non, n’a fondamentalement pas changé dans
son essence méme si les domaines et les acteurs concernés ont connu une mutation

extraordinaire depuis les années 1930.

4. L’apparition de I’Internet et son corolaire, la numérisation de I’économie, a renforcé la
mutation de I’intervention économique de 1’Etat. Le raisonnement en termes de territoires et de
frontieres ne tient plus, du moins pas tout a fait solidement. L’économie devient a-territoriale
et mondialisée. Bien que certains, eu égard a la difficulté de la cerner et de la circonscrire
efficacement, appellent & la « démondialisation », tout porte a croire que cette derniére
« n’aura pas lieu »8. Alors, face a cette extraterritorialité des entreprises et de leurs droits,
renforcée par I’expansion d’entreprises dites « cruciales »°, ne serait-il pas plus convenable
d’ceuvrer pour la réinvention et le renforcement des mécanismes d’intervention économique de
I’Etat plutot que d’invoquer nostalgiquement une période dont tout porte a croire qu’elle est

partie a jamais ?

5. Si la maniére dont la transposition du pouvoir administratif exorbitant dans la
régulation économique sera traitée revét une importance notoire dans la démonstration des
éléments qui la caractérisent (Section I1), il n’en reste pas moins que revenir sur la genése ayant

abouti a la formulation du sujet revét, a son tour, une importance singuliere (Section 1).

" SAPIR J., La démondialisation, Paris, Seuil, 2011, 256 p.

8 L auteur indique que s’il n’est pas exclu, au rythme actuel de la mondialisation, qui suscite par-ci par-1a le retour
du nationalisme, il peut y avoir une « parenthése » de la mondialisation mais qu’on n’aboutira pas a une véritable
démondialisation. Cf JEAN. S., « Vue d’ensemble : le printemps ....ou une hirondelle », in BENSEDOUN 1.,
COUPPEY-SOUBEYRAN J. (dir.), L’économie mondiale 2018, Paris, La Découverte, 2017, p. 55.

% Cf. § 47.
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Section | : Genese de la problématique

6. Avant de revenir sur les écueils a éviter dans le traitement d’un sujet aussi particulier de
droit économique'® (82), il apparait primordial de mettre en exergue 1’intérét de traiter la

régulation économique sous le prisme du pouvoir administratif exorbitant (81).

81- Fondement de la formulation du sujet

7. Partant de 1’affirmation selon laquelle « le devoir de celui qui cherche est d’abord de

11 on s’est intéressé aux rapports entre I’Etat et les acteurs économiques. Ces

s étonner »
derniers ont connu une évolution leur permettant de passer de simples acteurs a des entités dotés
d’un pouvoir économique qui, dans certains cas, pourrait supplanter celui des Etats. Il peut
s’agir de multinationales ou d’entreprises considérées comme incontournables sur le plan
national du fait de leur caractere « crucial ». Ce dernier découle souvent de leur monopole
d’infrastructures essentielles dans leurs domaines respectifs. Par le biais de deux méthodes
chéres au droit économique, en I’occurrence 1’analyse formelle et I’analyse substantielle!?, on

s’est rendu compte que la mutation des rapports actuels entre I’Etat et les acteurs économiques

fournit un sujet qui mérite d’étre fureté et approfondi.

8.  De cette intuition est ressortie une observation sur divers domaines du droit économique.
Qu’il s’agisse de la délégation des services publics, qui semble d’ailleurs avoir modifié « en

13 ou qu’il s’agisse de la politique de

profondeur [’approche de [l’intervention publique »
concurrence, de la régulation économique ou méme de 1’autorégulation, qui se matérialise
souvent mais pas seulement, par les codes de bonne conduite des entreprises ; on peut constater
les difficultés des Etats a étre le véritable maitre du jeu. La difficulté de matérialiser

I’effectivité des interventions étatiques se manifeste a plusieurs strates pour ne pas dire a tous

10 1] faut d’ores et déja souligné que 1’appellation droit économique ne fait pas 1’unanimité. Si une partie de la
doctrine considére le droit économique comme non seulement une appellation adéquate mais aussi et surtout
couvrant un domaine autonome du droit, c’est le cas de Gérard Farjat et René Savatier entre autres. L’autre partie
estime que I’existence d’un droit économique « est trés discutable » dans la mesure ou, a titre comparatif, dire
droit sportif ou droit sanitaire parait discutable. Ce qui n’est pas le cas de ce qui serait « le droit du sport, du droit
de la santé » ou alors et par conséquent « du droit public de [’économie ». Cette derniere position est celle que
soutiennent des auteurs comme Pierre Delvolvé ou Charles Vautrot-Schwarz. Cf. VAUTROT-SCHWARZ Ch.-
A., « L’ordre public économique », in DUBREUIL Ch.-A. (dir.), L 'ordre public, Actes de colloques 15 et 16 déc.,
2011, organisé par la Centre Michel de I’Hospital de I’Université d’ Auvergne, Cujas, 2013, p. 191.

1 BURDEAU G., L Etat, op. cit., p. 9.

12 RACINE J.-B., SIIRIAINEN F., « Retour sur I’analyse substantielle en droit économique », RIDE, mars 2007,
p. 259-291.

13 CHANTEPIE Ph., GAUTIER L., PIOT O. et al, La nouvelle politique économique, [’Etat face a la
mondialisation, PUF, 1997, p. 84.



La transposition du pouvoir administratif exorbitant en droit de la régulation économique

les niveaux. D’un c6té, 1’Etat crie a I’ineffectivité de ses mesures qui, de son point de vue,
sont quasi systématiquement remises en cause par les acteurs économiques. Tandis que de
I’autre coté, ces derniers estiment que celui-Ci intervient incessamment au point de nuire a leur
épanouissement. Dans une telle situation, il est difficile de savoir de quel cété se trouve la
vérité. C’est pourquoi Maurice Levy-Leboyer suggéere de déméler les « les mythes [des]
réalités»'4. 11 découle de ’analyse de ce dernier qu’il ne peut y avoir monopole de vérité mais

que les contradictions étaient assez profondes pour qu’il soit requis de rétablir la réalité®®,

9. En menant les premiéres lectures sur les rapports entre le pouvoir économique de I’Etat
et I’hostilité des acteurs économiques face a I’intervention de celui-ci, I’on s’est rendu compte
que I’intérét de traiter la question est plus d’actualité qu’on I’avait imaginé. En réalité, ce bras
de fer entre les intéréts privés tels qu’ils sont recherchés par les acteurs économiques et 1’intérét
public tel qu’il est défendu par I’Etat et ses démembrements ne date pas d’aujourd’hui®é. Les
uns ont toujours cherché, et a juste titre, a mieux préserver leurs profits ; et I’autre cherche, en
toute 1égitimité, a défendre I’ intérét général et les valeurs non-économiques de la société. Dans
un tel rapport, I’Etat est appelé a renouveler ses méthodes d’intervention, a s’adapter a
I’évolution mais aussi a veiller a I’épanouissement des acteurs qu’il cherche a contrdler. Pour
ce faire, il lui arrive fréqguemment de faire des concessions, lesquelles se matérialisent entre
autres par une flexibilité de la réglementation. Concéder des compétences ou se montrer flexible
a certains moments n’est pas un mal en soi, méme s’il est important que cette « érosion de
compétences (...) vers le bas »*" ait des limites. Car il se trouve que le respect des contreparties
n’est pas toujours effectif de la part des entreprises. D’ou I’accroissement des mécanismes de
contrdles effectués soit ex post par les juridictions, soit de maniére plus commode et ex ante par
les autorités de régulation.

14 Lauteur précise que « deux attitudes, en partie contradictoires, ont toujours été associées chez ceux qui
souhaitent une intervention active de I'Etat dans 1'économie. Celle de vouloir hdter le mouvement de
modernisation technique et les réalisations industrielles, dans les secteurs ou les entreprises ne sont pas en mesure
de satisfaire aux besoins collectifs, ou encore de répondre aux veeux d’individualités er de minorités agissantes,
de Colbert & Louis Loucher, en passant par les ingénieurs saint-simoniens des années 1830. Et celle d’apporter
une protection, non pas seulement d’ordre et de sécurité publique, donc d’éducation t de couverture des risques
sociaux, en faveur de ceux que le progrés économique tend a rejeter ou a marginaliser, lorsque les forces du
marché ne pas soumis au contrdle ». Cf. LEVY-LEBOYER M. « L’intervention de I’Etat : mythes et réalités », in
LEVY-LEBOYER M., CASANOVA J.-C. (dir.), Entre I'Etat et le marché, I'économie francaise de 1880 a nos
jours, Gallimard, 1991, p. 251.

15 Exercice auquel nous allons tenter de nous adonner.

1 Et il y a peu de chance qu’il s’arréte aujourd’hui ou demain. C’est un « duel » qui risque de se renforcer.

7L auteur considére que 1’Etat subit doublement une érosion de compétences. D’abord de la part des organisations
internationales et maintenant a de la part des entreprises multinationales. Cf BAUCHET. P., Concentration des
multinationales et mutation des pouvoirs de [’Etat, Paris, CNRS, 2003, p. 11.
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10.  Une telle mutation ne s’est pas opérée de fagcon systématique. On est allé de la
réglementation a la régulation en passant par la déréglementation. Puis de la régulation a la
dérégulation®®. La formulation tenant compte de la pérennité et de 1’effectivité du pouvoir de
I’Etat dans une économie qui ne cesse de réclamer la flexibilité résulte donc de la nécessité de
démontrer qu’une telle conciliation n’est non seulement pas impossible mais qu’elle semble
méme s’imposer comme exigence dans une economie mondialisée. Proner une régulation qui
soit & la hauteur de cette derniére ne présage donc en rien une quelconque volonté de
musélement des entreprises ou de dirigisme économique. Il ambitionne simplement de
circonscrire une fulgurance économique qui peut s’avérer destructrice pour la société dans son

ensemble et pour les acteurs eux-mémes si jamais la loi du plus fort régnait entre eux.

11.  Laformulation du sujet tient en conséquence a la quéte d’un procédé dialectique et d’une
finesse profonde dans I’intervention économique de 1’Etat. Il faut en ce sens rappeler que « Si
la nécessité de mettre ’économie au service de la société est réaffirmée, la société est dans les
faits de plus en plus soumise aux impératifs économiques »*°. L’intervention économique de
I’Etat tend donc a rétablir chaque composante de la société dans ses droits. Réaffirmer et
défendre la liberté d’entreprendre mais aussi sauvegarder 1'équilibre de la société. Pour ce faire,
il ne peut se contenter de ’autorégulation du marché car « nul ne songe a s’en remettre
purement et simplement a la “’main invisible’’ de [’analyse classique »*°. De la méme fagon,
eu égard a la mondialisation économique et ses divers aspects, nul ne peut non plus avoir

confiance en I’efficacité d’un Etat interventionniste a tout va.

12.  Une telle formulation tient subséquemment au maintien impératif d’un pouvoir étatique
effectif, fOt-il exorbitant, et I’octroi de toutes les garanties d’épanouissement aux entreprises,
qui refletent par ailleurs la santé économique d’un pays. Il faudrait donc trouver une
transposition du pouvoir étatique qui ne soit ni dogmatique dans la sauvegarde des valeurs non-
économiques, ni injustement dirigiste a 1’égard des acteurs économiques. Une telle approche
renferme néanmoins de difficultés qu’il faut illico circonscrire afin d’éviter un traitement partiel

ou une extrapolation inutile du sujet.

18 Aujourd’hui la régulation semble se consolider par la « la compliance » qui est un mécanisme considéré comme
plus @ méme de répondre aux défis modernes de 1’encadrement de I’économie. Néanmoins, il n y’a aucune raison
d’opposer régulation et compliance d’autant plus que la seconde est considérée comme le bras armé de la seconde.
19 PEBEREAU M., « Les enjeux économiques des années 80 », in LEVY-LEBOYER M., CASANOVA J.-C.
(dir.), Entre I'Etat et le marché, I'économie frangaise de 1880 a nos jours, op. cit., p. 612.

20 |bid., p. 613.
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82- Les ecueils liés a la singularité du sujet

13.  Traiter la question de la régulation économique en ayant comme angle d’approche le
pouvoir administratif exorbitant est non seulement ambitieux et stimulant mais c¢’est également
un exercice périlleux et donc, dans une certaine mesure, risqué. Ambitieux dans la mesure ou
la régulation économique est une discipline?! dont la vastitude?? englobe plusieurs domaines
économiques?®. Cette ambition se manifeste de maniére encore plus poussée lorsqu’on aborde
la régulation économique sous le prisme du pouvoir administratif exorbitant. Envisagé comme
un pouvoir discrétionnaire et exclusif dans la main de I’Etat et ses démembrements, ce pouvoir,
une fois mise en ceuvre sur le terrain économique, revét une connotation particulierement et
doublement saisissante. L’économique semble plus enclin a coexister avec la négociation ou
tout le moins avec ce qui ne lui impose pas expressément sa conduite. D’ou I’hostilité quasi
« ancestrale » de 1’économie vis-a-vis de I’Etat et de ses démembrements en charge de la

régulation économique.

14.  Le risque auquel on pourrait étre exposé tient a deux éléments. D’une part, le
cantonnement a une description de la régulation économique sans démontrer en quoi celle-ci,
telle qu’elle s’opére aujourd’hui, ne suffit plus a circonscrire efficacement les bouleversements
économiques. En d’autres termes, il faut une régulation qui soit a la hauteur de la mondialisation
et la mutation de I’économie et de ses acteurs. Il y a, d’autre part, un risque li¢ a I’ampleur des
domaines & réguler. Raison pour laquelle, le sujet sera axé sur 1’aspect exorbitant de la
régulation économique. Démontrer qu’il n’y a point de paradoxe entre liberté d’entreprendre,
modernité et mondialisation économique d’un c6té, et effectivité de la régulation économique
de I’autre. Car beaucoup de ceux qui reprouvent I’idée d’un pouvoir administratif exorbitant

dans la régulation économique, en brandissant une éventuelle « purge » des entreprises,

211l y a eu des vifs débats sur la question de savoir est ce que le droit économique, de laquelle est issue la régulation
économique, est elle-méme une discipline & part entiére ; ou est ce qu’il s’agit simplement d’une nouvelle
pédagogie pour mieux appréhender les autres branches traditionnelles du droit ? Pour notre part, le droit
économique est non seulement autonome (compte tenu de son envergure et de sa méthode), mais encore, I’une des
disciplines qui le caractérise le plus, figure la régulation économique.

22 C’est d’ailleurs cette globalité de la régulation économique qui a dicté la rédaction d’un chapitre préliminaire
dont le but est de circonscrire la recherche et d’éviter des extrapolations.

23 Gérard Farjat est considéré comme le « pere fondateur » du droit économique frangais. 1l faut néanmoins
souligner que des reproches lui ont été adressés pour sa conception considérée comme trop étendue du droit
économique et de ’ordre public économique. C’est ainsi que Charles Vautrot-Schwarz estime que Gérard Farjat a
« tendance a faire entrer dans [’'ordre public économique tout [’ordre contractuel ». Toutefois, selon Alex
Jacquemin et Guy Schrans, c’est & Pierre-Joseph Proudhon (1809-1865) qu’il faut attribuer 1’usage, pour la
premiére fois de la notion de droit économique dans son ouvrage De la capacité politique des classes ouvriéres,
Cf ; FARJAT G., « L’ordre public économique », in DUBREUIL Ch.-A., L ordre public, op. cit., p. 190 ; FARJAT
G., Le droit économique, PUF, 1974, p. 6.
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oublient que «la régulation se caractérise par l’indépendance du régulateur vis-a-vis des
intéréts en cause y compris ceux de I’Etat »**. En sus, quel intérét poursuivrait I’Etat & purger
abusivement les acteurs économiques et leur capacité d’innovation si ce n’est prendre le risque

d’étouffer sa propre économie ?

15.  L’autre risque consisterait a se cantonner a rejeter les difficultés de I’Etat a maitriser
totalement les mutations de 1’économie sur la mondialisation économique. C’est-a-dire
culpabiliser a tort la mondialisation économique. Rejeter toutes les difficultés contemporaines
sur cette derniére reviendrait a un repli sur soi qui, somme toute, pourrait engendrer des
problemes plus grands que ceux résultant de ladite mondialisation. Un tel positionnement
équivaudrait également a un refus de réflexion. La mondialisation lance simplement un défi a
I’Etat, il ne I’invite en rien a se recroqueviller sur lui-méme. C’est d’autant plus vrai que la
révolution numérique, amorcée dans les années 90 et qui continue de bouleverser les pratiques
économiques dans le monde, prouve qu’il serait simplement infécond voire autodestructrice de
se replier sur soi-méme et refouler I’ouverture. Il faut plutét la circonscrire. Car elle est plus
qu’inéluctable, la réalité c’est elle. La raison tient au simple fait que le monde, de ce point de
vue-1a, va de ’avant et ne reviendra pas en arriere. Tout nous indique, comme le soulignait avec
prémonition un auteur en 1991%, qu’on « n’a pas fini de mesurer I’ampleur de la révolution
électronique et informatique, au niveau des gains de productivité, ¢ est-a-dire des destructions
d’emplois, au niveau des changements dans les structures de production, c’est-a-dire
["accélération dans [’obsolescence des équipements, donc de la dépréciation du capital, et du
bouleversement des flux commerciaux »?. Si I’auteur n’insiste que sur 1’aspect le moins positif
de la révolution numérique, force est d’admettre que celle-ci a bouleversé aussi positivement
tant de pratiques, qu’elles soient économiques ou sociales, avant d’embrasser quasiment tous
les domaines de la vie. On parle méme aujourd’hui de la digitalisation de la justice, autrement

dit la justice prédictive?’.

2 BUACHET P., Concentration des multinationales et mutation des pouvoirs de [’Etat, op. cit., p. 51.

%5 Presque 30 ans avant ’explosion de I’économie numérique et 1’ubérisation de I’économie. Ot en serons-nous
dans 30 ans encore ? Alors faut-il se replier ou est ce qu’il faut compétir pour mieux défendre le modéle
économique qui s’inscrit dans la tradition qui nous semble plus juste et protectrice des valeurs auxquelles nous
souscrivons ?

% PEBEREAU M., « Les enjeux économiques des années 80 », in LEVY-LEBOYER M., CASANOVA J.-C.
(dir.), Entre I'Etat et le marché, I'économie frangaise de 1880 a nos jours, op. Cit., p. 614.

27 Cf. notamment Allocution de Monsieur Jean-Claude Marin, procureur général prés la Cour de cassation, lors du
colloque « La justice prédictive » organisé par 1’Ordre des avocats au Conseil d’Etat et 4 la Cour de cassation, le
lundi 12 févr. 2018.
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16.  Au regard de ce qui doit étre notre démarche dans cette recherche, qui nécessite
conciliation entre effectivité du pouvoir étatique et efficacité économique, il est clair que c’est
un travail assez périlleux. Il le sera davantage quand il s’agira de démontrer que la mise en
ceuvre du pouvoir administratif exorbitant n’entrave ni ne s’oppose a I’épanouissement des
acteurs économiques. Mais plus encore, ce pouvoir si particulier, cet outil souvent relégué en
arriére-plan et poussé a la caducité par I’évolution des rapports entre I’Etat et les acteurs
économiques®®, peut bien étre le garde-fou retrouvé de la régulation des puissantes
multinationales, locomotives de la mondialisation économique®. Il peut étre un vecteur de
protection des entreprises dont le pouvoir économique est faible contre les abus de celles dites
dominantes ou cruciales. Le pouvoir administratif exorbitant peut tout aussi constituer une
protection de I’intérét général et des consommateurs. Ce pouvoir n’a en réalité aucun probléme
qui lui est intrinseéque. C’est la maniere dont il peut étre mis en ceuvre qui nécessite Un
encadrement, une adaptation, un raffinement. Il demeure cependant indispensable, pour le
maintien de I’ordre public dans sa globalité et de I’ordre public économique dans sa singularité,

que des efforts voire des concessions réciprogues soient consenties.

17.  C’est toute la stimulation d’un sujet aussi singulier. La finesse et la parcimonie de
I’intervention économique de I’Etat dans une économie aussi mondialisée qu’incertaine, aussi
puissante que fébrile, aussi acquise qu’inaccessible. Partant de I3, traiter de la régulation
¢conomique aujourd’hui demeure tout aussi stimulant dans la mesure ou la pertinence des
réflexions consisterait moins a décrire le rapport actuellement complexe entre I’Etat et les
acteurs économiques dans la mondialisation qu’a proposer d’autres manieres de concilier et de
préserver les intéréts en présence. Ainsi, sera-t-on amené a explorer de nouvelles méthodes de
régulation économique qui se doivent d’étre plus efficaces et plus a méme de protéger les
citoyens, les tres petites entreprises (TPE) et les petites ou moyennes entreprises (PME). Quand
bien méme une telle ambition ne sacrifierait en rien la nécessité d’octroyer un terrain
d’épanouissement pour les grandes entreprises dont les pouvoirs économiques sont réels,

dominants et tout aussi indispensables a I’économie tant nationale, internationale que

28 Un tel retranchement de 1’Etat s’observe dans tous les domaines y compris ceux qui relevaient naguére de la
compétence discrétionnaire et régalienne de celui-ci.

2 Cest ce quévoque Pierre Delvolvé a propos du maintien de ’ordre public économique : « la police des relations
économique avec l’étranger ». 11 souligne ainsi I’importance de se saisir de la question méme si la seule
considération juridique ne peut prétendre régler le probléme en dehors des questions relatives a la géopolitique et
peut étre méme la nouvelle tendance de 1’extraterritorialité de la législation américaine lorsqu’il s’sait des intéréts
de de ses entreprises. Et inutile de souligner que les multinationales sont en grande partie américaine du moins
ceux dont la régulation devient de plus en plus compliquée pour les autorités compétentes (nationales ou
européennes, voire nationales et européennes). Cf. DELVOLVE P., Droit public de I’économie, Paris, Dalloz, coll.
« Précis », 1998, n° 359 et s.
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mondiale®. Contrairement a la tendance qui le ferait croire, 1’un n’est pas ’antinomie de 1’autre
et demeure une conciliation relevant du role si particulier de I’Etat, du fait de son objectivité,
son impartialité et de sa nature de garant de la cohésion sociale. De ce fait, tout doit étre
mobilisé pour I’effectivité des missions étatiques. C’est pour cela d’ailleurs, aussi paradoxal
que cela puisse paraitre, la mondialisation économique nous rappelle qu’on n’est plus a
I’époque ou la confiance vis-a-vis de la main invisible du marché bénéficiait d’une crédibilité
systématique, impliquant que « I’Etat devrait donc, plus que jamais, se garder d’intervenir

81 Dans la mondialisation

pour ne pas géner les mécanismes naturels de [’économie »
économique, c’est la non-intervention ou le retrait de I’Etat qui pourrait produire des effets
indésirables. Ces derniers pourraient étre engendrés par la volonté et la capacité des puissances

économiques a exclure leurs concurrents d’un marché donné.

18.  Lastimulation d’aborder un sujet aussi ambitieux découle également du fait méme qu’il
faille traiter une question qui semblait, jusque-1a, relever d’un « tabou » dans les rapports entre
1’Etat et les acteurs économiques®2. On savait bien qu’il « ne faut toucher aux lois [constitution]
qu’avec une main tremblante »*3, mais en matiére économique, celle-ci ne fait pas que trembler,
il lui est réclamé une certaine mollesse pour, argue-t-on, ne pas trop secouer les acteurs
¢conomiques. Dés lors que la liberté d’entreprendre a été établie et que, au fil du temps, des
garanties lui ont été apportées, il est important de souligner que les acteurs économiques
craignent une intervention excessive qui attenterait a la propriété privée et a 1’épanouissement
économique acquis ou a construire. Proner un regard de I’Etat, qui se doit d’étre non seulement
parcimonieux, lucide et attentif mais également et surtout ferme sur le secteur économique, ne
peut relever que du bon sens. Un bon sens qui traduit a la fois la pérennité de I’Etat et de ses

fonctions mais aussi la particularité qui est la sienne depuis bien longtemps.

19. S’il existe une multitude de travaux qui ont été menés sur le rapport entre le droit et
I’économie, entre 1’Etat et les acteurs économiques ou plus singuliérement entre le droit
administratif et I’économie®®, il reste qu’un aspect aussi intime a 1’administration que son

pouvoir exorbitant constitue une approche singuliére®. Le pouvoir administratif exorbitant qui

30 Apreés tout, que vaut une économie en 1’absence d’acteurs qui soient a la hauteur de ses enjeux ?

8L BAUCHET P., Concentration des multinationales et mutation des pouvoirs de [’Etat, op. cit., p. 10.

32 11 apparait souvent rédhibitoire d’évoquer 1’exorbitance dans le domaine économique d’autant plus que la
flexibilité fusse-t-elle mal venue vis-a-vis des acteurs économiques semble s’imposer erga omnes.

33 DE SECONDA BARON DE LA BREDE ET DE MONTESQUIEU Ch.-L., Lettres persanes, Jacques
Deshordes, 1721, Lettre LXXIX, 192 p.

34 Cf. KALOUDAS C., Les actes administratifs unilatéraux de la régulation, Université Panthéon-Assas Paris I,
2016.

% Cf. DEAU R, Les actes administratifs unilatéraux négociés, Université d’ Angers, 2006, 576 p.
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par nature refléte une certaine supériorité, un traitement dépassant le cadre commun en raison
de la particularité de 1’organe qui le met en ceuvre, est bien accueilli lorsqu’on est dans un cadre
classique de droit administratif. Mais appliqué a I’économie, une telle approche peut rapidement
étre considérée comme décalée, dépassée voire disproportionnée. Pourtant, I’effectivité
insatisfaisante de 1’autorité économique de I’Etat montre amplement la nécessité de réinventer
la régulation économique. L’originalité consistera moins a vouloir réinventer 1’Etat que de
puiser dans ses attributions, fussent-elles les plus enfouies, pour circonscrire les réalités de notre
temps. Quelle attribution de 1’Etat pourrait étre plus légitime pour ce faire que le pouvoir
administratif exorbitant ? Qu’il s’agisse de la nécessité d’exprimer I’autorité de 1’Etat face a
I’évasion fiscale, le contournement de la réglementation par les acteurs économiques, la lutte
contre les abus de position dominante, les abus de dépendance économique ou encore le respect
des regles de protection de I’environnement, il y a toujours besoin d’exprimer la présence de
I’Etat afin de garantir un espace d’épanouissement serein pour les acteurs économiques et
maintenir I’équilibre de la société. Le pouvoir administratif exorbitant pourrait méme constituer
un rempart contre une mondialisation a sens unique, biaisée et dont les effets sont parfois plus

néfastes que bénéfiques.

20.  L’immensité du domaine abordé impose cependant une certaine modestie. De ce fait,
I’angle d’approche de ce travail se cantonnera a I’aspect exorbitant de la régulation économique
méme si, a certains moments, pour des besoins d’illustration ou de comparaison, on pourrait

faire appel a d’autres aspects de la régulation économique.

21. Une fois que ces précisions sont apportées sur la formulation du sujet et apres avoir
relaté les écueils a éviter dans la globalité du travail, il est convient d’exposer le traitement

envisageé de la recherche.
Section Il : Traitement du sujet de la recherche

22. Bien avant de formuler la problématique, suivi de 1’annonce du plan, (83) et de préciser
la méthodologie retenue (82), une précision sémantique des notions essentielles de la recherche

s’impose (81)
81- Definitions et précisions sémantiques
23.  Eu égard a la particularité tenant a chaque domaine composant cette recherche, il est

primordial de préciser certains termes afin de mieux cerner la démonstration. 1l est évident que

10
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le droit administratif tel qu’il est pratiqué en France conserve une certaine singularité*® qui, a
priori, pourrait le mettre en opposition voire en antagonisme avec la régulation économique
telle qu’elle se manifeste face a la mondialisation économique. Partant, faire ressortir la
proximité de I’un et de I’autre, revient a souligner 1’absence d’antagonisme fondamental entre
les méthodes spécifiques au droit administratif et 1’épanouissement des acteurs économiques

dans la régulation de I’économie.

24.  Transposition. Cette notion renvoie littéralement au fait de « transposer, action de faire
passer dans un autre domaine »*’. C’est-a-dire, 1’application ou 1’adaptation d’une régle ou
d’un principe dans un domaine autre que celui pour lequel il était initialement établi, du moins
a priori. En droit communautaire, transposer désigne « [’action d’insérer en droit interne les
normes communautaires moyennant les vérifications et remaniements nécessaires »*. La
transposition est, en ce qui concerne la régulation économique, le fait d’appliquer le pouvoir
administratif exorbitant, notion de droit administratif, a des rapports économiques, considérés
a tort ou a raison comme systématiquement hostiles a toute verticalité. La verticalité de ce
pouvoir se heurte a la flexibilité nécessaire requise dans le domaine économique et aboutissant
a une mise en ceuvre adaptée a ’'un et a 1’autre. On transpose donc une notion de droit

administratif dans des domaines relevant de I’économique.

25.  Pouvoir administratif exorbitant. Considéré comme prérogative placée entre les
mains de I’Etat et dont la mise en ceuvre doit répondre & un impératif d’ordre public ou d’intérét
général, le pouvoir administratif exorbitant semblait avoir été relégué par 1’économie moderne,
caractérisée par une forte dose de soft law et par des puissances économiques privées hostiles a
toute verticalité. Entendu ici comme imperium et signifiant « droit de commandement, pouvoir,
autorité [et renvoyant spécifiquement &] puissance publique, gouvernement et souveraineté »*°,
le pouvoir administratif exorbitant devrait avoir toute sa place et pouvoir jouer tout son role
dans la régulation économique*. Du latin « exorbitare »*, ce pouvoir particulier, du fait de son
caractére dérogatoire, trouve souvent sa résonnance en droit des contrats. On parle ainsi

de clause exorbitante du droit commun. Elle « désigne en jurisprudence une clause qui,

36 Pourrait-on ainsi parler, comme c’est le cas du service public, du droit administratif a la francaise.

37 Le nouveau petit Robert 2010, p. 2607.

3 CORNU G., Vocabulaire juridique, Paris, PUF, 2017, 11° éd., p. 1039.

39 Cf. GOELZER H., Dictionnaire de latin, Bordas, 2004, p. 324.

40 C’est d’autant plus important d’insister sur ce pouvoir administratif exorbitant qu’il est par nature et presque de
facto indissociable de toute action administrative, que cette derniére porte sur un domaine purement administratif
ou qu’elle concerne le domaine économique.

41 e Nouveau petit Robert 2010, p. 978.
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traduisant des exigences d’intérét public normalement étrangeres aux conventions de droit
privé »*. Le pouvoir administratif exorbitant ne peut néanmoins étre assimilé, a notre
entendement, a une autre notion proche que constitue la clause Iéonine. Des lors que cette
derniére peut étre frappée de nullité si elle « procure des avantages exagérés »* a son
bénéficiaire. Une fois mis en ceuvre par I’Etat, & travers ses autorités de régulation, le pouvoir
exorbitant n’octroie en rien d’avantages indus et exagérés si tant est qu’il préserve I’intérét
général, protége I’ordre public économique ou concourt au fonctionnement normal du marché.
C’est en conséquence un pouvoir qui protége continiment I’intérét général et protége les acteurs
économiques a la fois contre les troubles endogénes et exogénes du marché. Ce n’est pas pour

autant que ce pouvoir fasse I'unanimité selon que 1’on soit régulateur ou acteur régulé.

26.  La contestation du pouvoir administratif exorbitant tient en 1’espéce moins & sa nature
et de son essence que de son objet. S’il se cantonnait a des domaines traditionnellement régis
par le droit administratif, il n’y aurait pas eu d’énormes difficultés. Mais lorsqu’il s’applique a
un domaine autonome comme 1’économie, son effectivité se heurte a des obstacles tenant a la
nature des rapports qu’entretient 1’Etat avec les différents acteurs auxquels il est destiné. Il se
heurte également a la flexibilité dont doivent tenir compte les autorités qui le mettent en ceuvre.
Cette difficulté renvoie souvent a des différences et des contradictions philosophiques voire
idéologiques quasi irréconciliables. En effet, I’intervention de I’Etat se trouve davantage bien
accueillie par les économies qualifiées de socialistes que par celles qui sont considérées comme

libérales ou ultralibérales**.

27. En se concentrant sur 1’économie libérale, tendance dominante de I’économie
mondialisée, on réalise que méme les économies se définissant comme socialistes ne peuvent
plus se permettre le dogmatisme. Aussi, des économies ne se définissant pas expressément
comme libérales et qui, restant fidéles a leurs parcours historiques et philosophiques, semblent
se plaire dans une posture « ambigué ». Ni définitivement socialistes, ni totalement libérales.
Des pays, au sein desquelles on pourrait plus ou moins retrouver la France et bien d’autres pays

européens, résistent a 1’ultralibéralisme économique ou du moins a certaines de ses

interprétations. Cette résistance est due non pas a une hostilité au principe méme du libéralisme

42 CORNU G., Vocabulaire juridique, op. cit., p. 437.

4 PUIGELIER C., Dictionnaire juridique, Larcier, Bruxelles, 2015, p. 389 et 573.

44 Néanmoins, il faut tout de suite préciser qu’il ne peut y avoir d’économie strictement socialistes ou libérales,
des lors que, en quelque sorte, chacune des conceptions trouve sa véritable 1égitimation dans ’atténuation de sa
conception dans la mesure ou elle adopte ne serait-ce que partiellement des conduites relevant de son opposé.
Ainsi assiste-t-on a ce qui convient d’appeler le libéralisme des économies socialistes et la socialisation des
économies libérales.
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mais aux dérives qui peuvent en résulter si des limites ne lui sont pas fixées. Ainsi, comme
certaines « figures du libéralisme trahissent les incarnations »*, il faut le redéfinir tel qu’il
devrait étre. Cette redéfinition tient, comme I’indique Georges Burdeau, au fait qu’en dépit
d’étre « génereuse dans son principe, elle fut discriminant dans ses consequences. La liberté
des forts eut trop souvent pour contrepartie la servitude des faibles. C’est pourquoi, s’il n’est
pas interdit d’envisager la renaissance du libéralisme, c’est dans la mesure ou les institutions
par lesquelles il s exprime parviendront a faire en sorte que la liberté inscrite en [’Homme soit
aussi une liberté vécue par les hommes »*. Toute la finesse de I’intervention de I’Etat, faisant
fi aux critiques et les hostilités qui proviennent des acteurs économiques, consistera a faire en
sorte que la liberté de ces derniers ne soit pas une contrainte insurmontable pour les autres
acteurs de la société (PME, consommateurs, citoyens). Leur liberté devrait non seulement
s’arréter la ou commence celle des autres, mais elle ne doit surtout pas avoir comme inévitable

corollaire le déséquilibre de la société et la servitude des faibles.

28.  Ce qui est paradoxal dans I’attitude de ceux des acteurs économiques Systématiquement
hostiles a I’intervention économique de 1’Etat permettant, soit d’éviter des abus, soit de rétablir
un équilibre ébranlé ; c’est le fait de nier que la liberté au nom de laquelle ils s’épanouissent ne
puisse pas étre celle-la méme au nom de laquelle les acteurs vulnérables de la société méritent
d’étre protégés. Ils omettent le fait que la « liberté c’est la faculté que porte chacun en lui d’agir
selon sa détermination propre, sans avoir a subir d’autres contraintes que celles nécessaires da
la liberté des autres »*’. Pour que cette liberté soit effective pour les uns et les autres, I’Etat fait
appel a sa prééminence et a son impartialité dans ce qui ressemble a un conflit entre deux de
ses enfants qu’il doit protéger. Il ne peut ni ne doit sacrifier I'un au profit de I’autre, tout comme
il ne peut obliger 1’autre a étre soumis a 1’avidité illimitée de 1’un. Il doit surtout appliquer la
formule chere a Jean-Baptiste-Henri Lacordaire qui considérait qu’« entre le fort et le faible,
entre le riche et le pauvre, c’est la liberté qui opprime et c’est la loi qui affranchit »*8. Dans les
rapports économiques, pour que cette liberté puisse constituer un épanouissement effectif et
que la loi puisse, a son tour, affranchir ceux qui sont opprimés, le pouvoir administratif
exorbitant peut-étre un parmi tant d’autres des leviers indispensables. Car au-dela des critiques

qu’il peut essuyer, il est tout autant réclamé.

% BURDEAU G., Le libéralisme, Paris, Seuil, coll. « Points. Essais », 1979, p. 7.
% |bid., p. 10.

47 |bid., p. 40.

% Cité par BURDEAU G., Ibid., p. 44.
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29.  L’autorité économique de 1’Etat, telle qu’elle se manifeste dans la régulation, constitue
d’abord une protection avant d’étre une contrainte pour les acteurs économiques, qu’ils soient
titulaires de pouvoir économique ou non. Cette protection se manifeste sur le plan interne dans
le cadre du respect des regles de la concurrence, mais aussi sur le plan international voire
mondial lorsqu’il est question de protéger ces acteurs contre une mondialisation économique a
sens unique et 1’abus de domination qui peut en résulter. C’est pourquoi cette autorité
économique de 1’Etat est autant sinon plus que sollicité que critiquée. Elle est en tout cas
sollicitée par certains acteurs en cas de vulnérabilité de leurs intéréts quand bien méme cela ne
leur empéche pas de I’invectiver quand elle leur réclame une concession au nom de 1’intérét

général et de I’ordre public économique.

30.  Lepouvoiradministratif exorbitant est drastiquement sollicité. Puisque la mise en ceuvre
de I’autorité économique de 1’Etat répond a I’impératif de restaurer les équilibres entre les
acteurs de la société. Ainsi, une décision d’une autorité de régulation, un arrét du Conseil d’Etat
ou de la Cour de cassation tendant a protéger une entreprise d’un abus de position dominante
ou d’un abus de dépendance économique n’est rien d’autre que la matérialisation du pouvoir
administratif exorbitant. L’exorbitance découle du fait méme que 1’autorité qui rend la décision
peut invoquer des arguments dérogeant au droit commun et dont le but est de rétablir un
équilibre bafoué. 1l en va de la protection des consommateurs*® et des PME®. Tout
naturellement, ces parties considérées comme vulnérables réclament a juste titre une protection
contre les abus des plus forts. Si le pouvoir administratif exorbitant peut permettre cette
protection sans porter atteinte a des droits acquis comme la liberté d’entreprendre ou le droit de
faire des profits, les dépositaires n’auraient aucune raison de s’en priver. Mais une lucidité
s’impose pour ne pas céder a un dirigisme étatique qui interviendrait dans tous les sens et dans
tous les domaines économiques. Le succés de I’intervention économique de I’Etat ¢’est avant
tout son effectivité, mais cela n’implique pas, a tous les coups, de sacrifier son efficacité¢. Une
intervention qui étouffe et muselle I’innovation ne peut se targuer d’étre efficace et ce quelle
que soit son effectivité. Protéger les couches vulnérables ne revient pas a museler les acteurs

¢conomiques puissants au seul motif qu’ils le soient.

31. D’un autre coté et d’une maniére qui peut paraitre assez paradoxale, les acteurs

économiques les plus hostiles a 1’intervention économique de I’Etat et la mise en ceuvre du

49 Sanctions des cartels de téléphonies, de yaourt par I’ Autorité de la concurrence.
%0 On pense ici particuliérement a 1’abus de dépendance économique ou ’abus de la position dominante auxquelles
les petites entreprises sont exposées en permanence.
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pouvoir administratif exorbitant sont ceux-la méme qui le réclament au premier chef en cas de
crises ou lorsque se pointe a I’horizon une concurrence internationale ou mondiale les exposant
a des difficultés. En droit interne, des entreprises réclament plus de protection contre une
concurrence déloyale qui viendrait d’autres pays européens. Dans le sillage de la crise de 2008,
certains ont interpellé 1’Etat pour qu’il ne laisse pas se reproduire les mémes erreurs du laisser-
faire. Face a une mondialisation économique dominée par les géants américains, les entreprises
européennes réclament une vigilance de la part de 1’Etat pour qu’il veille a la sauvegarde d’une
concurrence loyale entre acteurs économiques®. Le pouvoir qu’ils dénigrent tant est celui-la
méme qu’ils réclament autant pour leur protection. Ils veulent que ce pouvoir leur assure un
terrain d’épanouissement dans une mondialisation économique quasi monopolistique,
probablement unipolaire et bientdt, avec la montée des entreprises cruciales chinoises,

bipolaire. En d’autres termes, une mondialisation chino-américaine.

32.  L’Ktat. Pour ce qui est de cette personnalité juridique singuliére, on peut souscrire a la
définition objective qui considére 1’Etat comme « un phénoméne naturel, mais [qui] doit étre
construit par lintelligence humaine »>. Cet auteur ajoute que « si I’Etat moderne a souvent un
visage de laideur, c’est, dans une large mesure, parce que les sociétés dont elle exprime [’effort
de rassemblement sont sans grandeur ni générosité »°3. De ce fait, il appartient a I’intelligence
collective de transformer cette « laideur » en une beauté qui se préoccupe des valeurs
protectrices de I’humain ; d’autant plus que comme I’indique Jacques Chevallier, nous sommes
en présence d’une économie « caractérisée par ['empire de la Raison et dominée par la figure
de Uindividu »**. 1l faut en conséquence une présence effective de I’Etat qui plus est se présente
comme la seule transcendance a pouvoir éviter une « dérive instrumentale d 'une Raison congue
sous l’angle de la seule efficacité [et dont I’effet est] le sentiment d’impuissance que ressent
I’individu-citoyen pris dans 1’étau du marché et de I’Etat »*. D’ou il ressort que cette idée qui
consiste a dire que les sociétés guidées par la raison instrumentale sont mieux portantes semble
donc plus proche de I’illusion que de la réalité. C’est pourquoi Santi Romano souligne que

I’Etat « n’est pas une réunion materielle d’étres humains, un simple agrégat fortuit, mais une

51 La forte « crucialisation » des entreprises chinoises interpellent également de maniére déterminante.

52 ROLAND S., « L’ordre public et I’Etat, Bréves réflexions sur la nature duale de I’ordre public », in DUBREUIL
Ch.-A. (dir.), L ordre public, Actes de colloques 15 et 16 déc., 2011, préc., p. 9. Cf. aussi ALLAND D., RIALS S.
(dir.), Dictionnaire de la culture juridique, Paris, Lamy/PUF, coll. « Quadrige Dicos Poche », 2003, p. 650 in
BURDEAU G., L Etat, op. cit., p. 55.

%3 1bid., p. 54.

5 CHEVALLIER J., L Etat post-moderne, Paris, LGDJ 5¢d., Paris, 2017, p. 12.

% bid., p. 13.
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communauté organisée, ¢’est-a-dire un étre juridique »*°. D’autant plus qu’une partie du droit
sans I’Etat peut étre tolérable mais I’Etat sans le Droit est inimaginable. Appliqué au droit
économique, on ne saurait donc se contenter d’une société composée d’étres humains qui
marchandent entre eux sans que 1’ordre y soit défini et respecté. Car autrement, on serait dans

autre chose que dans I’Etat et le Droit.

33.  L’FEtat doit néanmoins étre appréhendé comme équilibre et parcimonie. L Etat, ¢’est
cette puissance qui met en ceuvre, directement ou indirectement, le pouvoir administratif
exorbitant et garantit la pérennité de 1’équilibre dans la société. Il n’a d’intérét a préserver que
celui qui est conforme a sa transcendance, a son impartialité et a I’intérét général. Il n’a de
position a défendre que celle qui pérennise le mieux la vie en sociéte. Il exprime tout son statut
d’un « étre porteur d’un projet collectif supérieur »°’. Lorsque les consommateurs ou plus
largement les citoyens ne voient que la cherté de la vie, qui se manifeste par I’augmentation des
prix de tel ou tel besoin par exemple, et que les entreprises ne voient de leur cété que des
impératifs d’ordre public, sociaux et environnementaux trop lourds et des profits qui s’étiolent,
1’Etat lui, dans sa transcendance, ne peut voir que la nécessité de pérenniser 1’équilibre entre

les aspirations et 1’épanouissement des uns et des autres.

34.  Droit économique. La définition donnée par Gérard Farjat semble a la fois pertinente
et exhaustive®®. Il affirme que celui-ci est « le droit de la concentration ou de la collectivisation
des biens de production et de l’organisation de [’économie par des pouvoirs publics ou privés
»%°, Une telle formulation englobe les paramétres les plus déterminants de ce droit qui, en tout
¢tat de cause, ne pouvait se contenter d’une définition restrictive et figée. C’est sans doute pour
cette raison que Sebastien Bonfils et Marie-Anne Frison-Roche le présentent, en complément
de la définition donnée par Gérard Farjat, comme une provision qui renvoie a « [ ‘ensemble des
notions et raisonnements par lesquels le droit intervient dans le fonctionnement collectif de
[’économie, comme il le fait & travers le droit de la concurrence, le droit de la faillite ou le droit

des sociétés »%.

% ROMANOS., LUCIENF., GHOTOT P. et al. (dir.), L ‘ordre juridique, 2¢ éd., Paris, Dalloz, coll. « Bibliothéque
Dalloz », 2002, p. 81.

5" FRISON-ROCHE M.-A., Les 100 mots de la régulation, Paris, Puf, 2011, p. 66.

%8 Elle est en tout cas trés englobante et trés d’actualité.

% FARJAT G., Droit économique, Paris, PUF, 1971, 443 p.

% FRISON-ROCHE M.-A., BONFILS S., Les grandes questions du droit économique. Introduction et documents,
Paris, PUF, coll. « Quadrige », 2005, p. 2-3.
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35.  Reéglementation. Qu’il s’agisse de la réglementation économique communautaire®* ou
nationale®, encadrer le secteur économique, en conciliant les intéréts en présence, est I’objectif
primordial de la réglementation économique. La réglementation est 1’'une des plus légitimes
affirmations de 1’autorité économique de ’Etat et renvoie a 1’ensemble des régles juridiques
encadrant un secteur donné. Elle peut, dans certains cas, étre plus spécifique et interpréter une
loi plus globale. Elle exprime également et surtout I’autorité économique de I’Etat d’affirmer
et de préserver, au-dela de 1’épanouissement des acteurs économiques et la création de
richesses, les valeurs supérieures de la sociéeté. Elle poursuit également des objectifs qui, une
fois atteints, doivent étre conformes aux buts initialement fixés. Cette reglementation
économique est mise en ceuvre en amont par des autorités administratives et la proportionnalité

est surveillée en aval par les autorités judiciaires.

36.  Régulation. L’application classique de la réglementation économique ne suffit pas a
elle seule pour garantir I'efficacité des regles juridiques. Il est dés lors apparu nécessaire de
combler par la régulation un vide qui requiert plus de spécialisation, de technicité et de
modernité. C’est ainsi que sont apparues les autorités de régulation, qu’elles soient transversales
ou sectorielles. L objectif est de combler le vide laissé par 1’application stricte du droit dans le
domaine économique. En Effet, la régulation consiste dans « le fait de maintenir en équilibre,
d’assurer le fonctionnement correct (d 'un systéme complexe) »%. Désigné comme « droit de la
défaillance du marché »%, elle dispose d’une méthodologie qui lui est propre, différente de
celle de la reglementation et du droit classique. La régulation se distingue tant par la singularité
de ses objectifs que par la technicité de ses méthodes. Ses objectifs visent la recherche d’un
équilibre, fut-il négocié, avec la responsabilisation des entreprises ex ante et un contréle ex post
effectué par le régulateur. La technicité de ses méthodes quant a elle se trouve modeler par la
nécessité d’atteindre ses objectifs. Si «dans un systétme économique fondé sur la
reglementation, la puissance publique fixe les prix et les quantites, [la régulation quant a elle]

allege les interventions en les limitant, en principe, a |’encadrement des marchés, laissant a la

81 Traités, Réglements et Directives confondus.

52 Loi n° 2001-420 du 15 mai 2001 relative aux nouvelles régulations économiques (NRE), JORF n° 113 du 16
mai 2001 ; Loi n° 2008-776 du 04 aofit 2008, portant modernisation de 1’économie (LME), JORF n° 0181 du 05
ao(t 2008 ; Loi n° 2015-990 du 06 aott 2015 pour la croissance, I’activité et 1’égalité des chances économiques
(dite Loi Macron), JORF n° 0181 du 07 ao(t 2015 ; Loi n° 2016-1691 du 9 déc. 2016, relative & la transparence,
a la lutte contre la corruption et & la modernisation de la vie économique (Loi SAPIN I1), JORF n° 0287 du 10 déc.
2016 ; Loi n°2019-486 du 22 mai 2019 relative a la croissance et la transformation des entreprises (Loi ACTE)
JORF n° 0119 du 23 mai 2019 ; Loi n°®2019-1428 du 24 déc. 2019 d'orientation des mobilités (Loi LOM), JORF
n° 0229 du 25 déc. 2019 ; etc.

8 Le Nouveau petit Robert, 2010 op. cit., p. 2170.

8 BERROD F., « Les objectifs de la régulation et de la concurrence ou de ’esthétique du double », in ECKERT
G., KOVAR J.-Ph. (dir.), Les objectifs de la régulation économique et financiére, Paris, L’Harmattan, 2017, p. 48.
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concurrence le soin de fixer automatiquement prix et quantité a ['équilibre »*°. Mais la
flexibilité de la méthode n’annihile en rien I’autorité qui est la sienne, méme si elle ne s’exerce
en grande partie que de maniere ex post dans la régulation économique. « L ’avénement de la
notion de régulation en droit administratif n’est pas vraiment étonnant. La régulation est un
concept issu des disciplines non juridiques, dont la propension a se transposer dans les
différents domaines scientifiques est certaine »%. Certains considérent d’ailleurs qu’en « plus
des grandes catégories de missions de I’Etat s’est développée (...) une mission de régulation
»%7. La régulation devient en conséquence une mission de I’Etat dont la place dans ses
prérogatives est aussi certaine que celle de la mission de service public. Elle est I’expression de

’autorité étatique dans le domaine économique.

37.  En latin praescriptum, la régulation renvoie a une « limite fixée »% a un individu, un
acteur ou a une quelconque personne morale ou physique a laquelle elle est destinée. Une telle
définition semble plus parlant dans le cadre de cette recherche, d’autant plus que le postulat est
celui qui consiste a laisser s’exprimer les pouvoirs des acteurs économiques, les susciter d’une
certaine maniere. Mais il est tout aussi fondamental de leur fixer des limites dans le but non
seulement de maintenir 1’équilibre vis-a-vis des autres acteurs mais egalement, dans un objectif
plus global, de maintenir les valeurs fondamentales de la société. La régulation revient donc a
la recherche de «[I’] équilibre d’un ensemble mouvant d’initiatives naturellement
désordonnées par des interventions normalisatrices ». Elle se matérialise sur le plan
économique par une « une action mi-directive mi-corrective d’orientation, d’adaptation et de
contrdle exercée par des autorités dites de régulation »%°. La parcimonie et ’adaptation
demeurent autant indispensables dans la régulation que peut I’étre la nécessité de se protéger

contre les maladies saisonniéres selon que 1’on soit en été ou en hiver.

38. Régulation versus autorégulation. Dés lors que la plupart des définitions de la
régulation semblaient mettre en avant I’objectif de I’équilibre du marché, il a été avancé qu’un

tel objectif peut étre atteint par une voie autre que celle de la verticalité propre a la régulation’.

8 BAUCHET P., Concentration des multinationales et mutation des pouvoirs de I ’Etat, op. cit., p. 85.

%6 BAZEX M., ECKERT G., LANNEAU R. et al. (dir.), Dictionnaire des régulations, Paris, LexisNexis, coll.
« Les guides », 2016, p. 514.

5 LEGENDRE P., Trésor historique de I’Etat en France, I’Administration classique, Paris, Fayard, coll. « Les
savoirs », 1992, cité par CHRETIEN P., CHIFFLOT N., TOURBE M., Droit administratif, 16° éd., Paris, Sirey,
coll. « Série droit public », 2018-2019, XV-877 p., spéc. p. 191 et s.

% GOELZER H., Dictionnaire de latin, op. cit., p. 510.

% CORNU G., Dictionnaire juridique, op. cit., p. 886.

7 Etant entendu bien évidemment que la régulation est ici entendue dans le sens le plus large. Elle englobe ainsi
Uinterrégulation qui n’est rien d’autre que les renvois entre autorités de régulation. L’instauration des procédures
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L’accent est donc mis davantage sur les objectifs plutdt que sur les moyens employés pour les
atteindre. C’est ainsi qu’a émergé la notion d’autorégulation. Elle « désigne un systeme apte a
définir son équilibre par ses seules forces ou, s il y a disfonctionnement en son sein, a le rétablir
également par ses forces »’L. Elle met surtout en avant la promptitude des acteurs a respecter
des régles (limites) qu’ils se sont eux-mémes fixées lorsqu’il est établi que s’autoréguler serait
la méthode la plus efficace. En dépit de la proportion qu’elle a prise, cette méthode n’est pas si
nouvelle que cela, elle renvoie a la théorie défendue par I’Ecole de Chicago et ressuscitée
notamment par Friedrich Hayek. Mais la aussi, le scepticisme n’a pas tardé a apparaitre dans la
mesure ou il est difficile de quantifier a une échelle précise I’effectivité d’une autolimitation.
L’autorégulation est considérée par certains comme « un lieu d’échange, de négociation entre
les “parties prenantes” et les titulaires de la contrainte légitime et ou se comparent les bonnes
pratiques, afin de les ériger en recommandations »’2. 1l n’en reste pas moins que son efficacité
n’est ni systématique, ni facilement acquise. Ce qui conduit alors, non pas a de ’abandon d’un
procédé au profit d’un autre, mais au renforcement de 1’équilibre résultant d’une mise en ceuvre
raisonnée de I'un comme de I’autre. Les codes de bonne conduite ont explosé mais pour autant
les objectifs qu’ils étaient censés remplir ne sont pas totalement satisfaits. Il en a résulté des
questionnements légitimes. D’autant plus que certaines entreprises recourent a « la violation

efficace »"® de leurs propres régles’™.

39.  Corégulation. La corégulation est née « de la régulation du réseau internet »°. L’enjeu
était celui de combiner la dynamique de la régulation publique et la prise en compte de la
rapidité nécessaire aux activités economiques offerte par, entre autres, cet instrument qu’est
I’Internet. La corégulation consiste en 1’élaboration « avec [’ensemble des parties prenantes des

recommandations, qui bénéficiaient généralement d’une grande autorité et d’un fort

négociées ainsi que le processus d’internalisation de 1’autorégulation sont entre autres les mécanismes alternatifs
a une verticalité certes légitime et souvent nécessaire mais qui se doit d’étre tout sauf un dogme.

"L FRISON-ROCHE M.-A., Les 100 mots de la régulation, op. cit., p. 20.

2 DU MARAIS B., « Analyses et propositions pour une régulation de I’Internet », Lex Electronica, vol. 7, n°2,
Printemps / Spring 2002, p. 4.

3 Cf. § 43.

" D’ou la limite d’accorer une confiance excessive a I’autorégulation économique et I’effectivité sans reproche
des codes de bonnes conduites.

S THERY J.-F., FALQUE-PIERROTIN 1., Internet et les réseaux numériques, Rapport fait au nom du Conseil
d’Etat, Paris, La Documentation frangaise, juill. 1998, 193 p. Cf. aussi PAUL C., Rapport au Premier ministre, Du
droit et des libertés sur I’'Internet, La corégulation, construction frangaise pour une régulation mondiale, La
Documentation frangaise, 2000, cité par COLSON J.-Ph., IDOUX P., L ordre public économique, 9° éd., Paris,
LGDJ, 2018, p. 561.
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ressentiment sur les textes et la jurisprudence »’6. Son utilité réside dans ’allégement qu’elle
apporte d’un coté a la procedure législative « en se concentrant sur les aspects essentiels, et
profiter de [’expérience des parties concernées »'" ; et de I’autre coté a la régulation classique
en ceci qu’elle associe acteurs économiques et différentes autorités de régulation pour encadrer
tel ou tel domaine qui le requiert. Finalement, la corégulation c’est la coprévention des

déséquilibres injustifiés entre acteurs économiques.

40.  Interrégulation. C’est un autre processus propre a la régulation économique. Elle se
matérialise « lorsqu’'un procédé (technigue, procédural, doctrinal) répond a la nécessité de
faire entrer en contact des régulations autonomes, de faire qu’elles se prennent en
considération les unes les autres, alors que nous ne disposions pas de de procédé permettant
de faire passer ['un devant I’autre , et qu’il en résulte néanmoins une décision (au sens large,
aussi bien décision générale--par exemple une norme sur l’information financiére sur des sites
Internet—que décision particuliere—par exemple une autorisation de concentration entre
établissements de crédits) »’8. L interrégulation permet de remédier a des pratiques qui sont
autrement difficilement régulables par la seule action autonome des régulateurs. C’est un
processus qui implique « une forme d’entente entre les régulateurs et souhaitable afin de
capturer les opérateurs cherchant a passer entre “’les mailles du filet”” »™. L’interrégulation
trouve aussi son fondement dans la quéte de la défense de I’intérét général. Elle peut s’avérer
parfois plus efficace qu’un autre procédé de régulation dans la mesure ou elle «repose
davantage sur un équilibre entre ses diverses composantes que sur leur simple coexistence
isolée »%. L’interrégulation implique donc a la fois autant une impulsion législative, un
encadrement et un ceil attentif du juge qu’une coopération effective ou du moins une absence

de concurrence entre autorités de régulation.

41.  Derégulation. L’autre notion qu’il faut distinguer de la régulation est celle de la
dérégulation. Méme si certains estiment qu’il faut « proscrire » cette derniére. Ils notent que

«non seulement le mot ne signifie rien en francais mais son usage conduit a de multiples

6 ACHILLEAS P., «Internet et libertés », Jurisclasseur Libertés, fasc. 820, 2007 ; AUTIN J.-L., IDOUX P.,
« Nouvelle technique de communication. Internet, Télématique », JCP A, fasc. 174-20, 2010, in COLSON J.-Ph.,
IDOUX P., L ordre public économique, 9¢&d., op. cit., p. 561.

7 Comité économique et social européen, « L’autorégulation et la corégulation européennes », juill. 2012, p. 13,
disponible a I’adresse suivante : https://www.eesc.europa.eu/resources/docs/auto_coregulation fr--2.pdf.
(Consulté le 10/01/2017).

8 FRISON-ROCHE M.-A., « L’hypothése de I’interrégulation », in Les risque des régulations, Broché, 2005, p.
69. Cf. aussi dans le méme sens COLSON J.-Ph., IDOUX P., Droit public économique, 9¢&d., op. cit., p. 526.

" 1bid., p. 528.

8 bid., p. 526.
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malentendus »%!. D’autres n’hésitent pas a employer le concept de « re-régulation »®2, Cette
derniere consisterait a réguler a la fois la régulation et la dérégulation. Il n’en reste pas moins
que la dérégulation est une des notions dont I’usage est devenu inséparable de la régulation
économique. Elle est ainsi considérée comme un processus engendré par les phénomenes de
captures®®. Ces derniers découlent & leur tour de « la montée en puissance de 1’école de public
choice (...) L’idée de capture (...) a été popularisée par Stigler (1971) et Posner (1974) qui en
font 'un des socles de ce qu’ils appellent la “’théorie économique de la régulation’” »%. La
dérégulation cherche donc a pallier I’instrumentalisation et I’éventuelle rigidité de la régulation
¢conomique. Il s’est avéré que certains acteurs se servent de la régulation économique pour
contourner la réglementation ou du moins 1’utiliser a des fins stratégiques. Il en est ainsi de ce
qui est appelé la violation efficace de loi. C’est-a-dire la balance entre les colts et les gains
résultant de la violation d’une régle donnée et les pertes découlant d’un respect strict de celle-
ci. Donc selon les situations, une régulation stricte peut étre moins efficace que la dérégulation.

D’ou le recours a cette derniére.

42.  Sans s’attarder sur la distinction entre « régulation horizontale et régulation verticale
» il faut mentionner que la premiére renvoie a la régulation telle qu’elle est prévue et pratiquée
entre les acteurs économiques sur la base d’un accord de volonté. Cette derniére s’exprime
souvent sous forme d’un contrat. Tant disque la deuxiéme renvoie tout naturellement a I’Etat
qui, partant de sa légitimité et par le biais des autorités de régulation, impose un équilibre visant
a préserver des intéréts supérieurs dont la surveillance ne peut effectivement étre assumeée par
les particuliers. C’est d’autant plus vrai que leur impartialité risque d’étre mise & mal par la
poursuite toute naturelle de leurs intéréts personnels respectifs. Cette derniere conception
correspond davantage a la tradition rousseauiste de 1’équilibre de la société. La régulation en
tant que pouvoir administratif exorbitant va alors prioritairement dans le sens de la
consolidation de la régulation verticale. La raison tient non pas a une hostilité futile et

inappropriée vis-a-vis de la régulation horizontale, mais uniquement au fait que la régulation

81 SILICANI J.-L., « L’Etat régulateur : vision prospective d’un praticien », Conseiller d’Etat, ancien commissaire
a la réforme de I’Etat, cit¢é dans LAMBARD M. (dir.), Régulation économique et démocratie, Actes de
conférences-débats, organisées par I'Institut Cujas de I'Université Panthéon-Assas, Paris 11, 2004-2005, Paris,
Dalloz, coll., « Thémes et commentaires. Actes », 2006, p. 73.

8 HANNE H., « Théorie de la régulation et régulation économique des marchés », Variances 49, 2014, p. 30.

8 CHEVALLIER J., « Les mutations du secteur francais de la communication. Opérateurs globaux et instance de
régulation », RIDE, 1999, p. 43 ; COLSON J.-Ph., IDOUX P., Droit public économique, 9¢&d., op. cit., p. 526.

8 BAZEX M., ECKERT G., LANNEAU R. et al. (dir.), Dictionnaire des régulations, op. cit., p. 158.

8 Aprés avoir précisé que la régulation n’est pas un concept nouveau et que c¢’est simplement ses modalités qui
évoluent avec la société, 'auteur se livre a distinction pointue entre les deux types de régulation. Cf.
CHEVALLIER J., « contractualisation et régulation » art. cit., p. 84-85.

21



La transposition du pouvoir administratif exorbitant en droit de la régulation économique

verticale peut mieux, a notre sens et sans céder a un quelconque dogmatisme, veiller a
1’équilibre de la société dans la conciliation d’intéréts antagonistes. En tout cas mieux que n’est
capable de le faire une régulation horizontale, laquelle est par ailleurs trés freqguemment sujette

a instrumentalisation de la part des mémes acteurs®.

43.  Compliance. Aura-t-on aussi besoin de recourir, notamment vers la fin de ce travail, &
la notion de compliance qu’on peut définir comme un mécanisme pronant 1’internalisation de
la régle de droit dans les entreprises régulées avec une prépondérance de 1’ex ante sur /’ex post.
Elle est réclamée par une partie de la doctrine et certains régulateurs, sinon comme
aboutissement de la régulation économique ou du moins comme une alternative et un
complément de celle-ci. La compliance tend a remédier a certaines imperfections de la
régulation. Sur certains aspects, cette derniere semble se rétrécir et se renfermer dans une
technicité susceptible de la rendre inefficace. La compliance préne donc une internalisation non
pas uniquement de la régulation a travers 1’autorégulation mais celle de la réglementation. Elle
peut méme aller au-dela en assignant aux entreprises des objectifs plus déterminants que la
simple conformité a une regle préétablie. 1l y va parfois de leur réle systémique. De ce fait, il
apparait légitime de se poser la question de la place de I’esprit du Droit et des valeurs dans une

telle configuration.

44, Définition retenue de la régulation. C’est I’interaction de toutes ces notions qui fait
la physionomie de la régulation économique. Dés lors, que faut-il retenir comme définition de
cette derniere ? La polysémie de la notion de régulation économique et les termes connexes
nous ameénent tout naturellement a dégager une seule définition. Une telle plurivocité a
occasionné une multitude de définitions doctrinales au point que certains en sont venus a
considérer que « le droit francais est saisi par une débauche de régulations »%’. Retenir a ce
niveau une définition est d’autant plus important que « le terme est en effet devenu un de ces
mots passe-partout, "omnibus’’ [...] Il s’agit de rompre avec cette dérive de significations, en

revenant a la conception originaire de la régulation »%. A ce titre, 1’absence de définition de

8 |1 ne faut pas se défaire de 1’idée que les dépositaires de la puissance publique peuvent étre tentés de présenter
leur intérét personnel comme étant celui de la collectivité. Néanmoins, juridiquement, il est plus aisé de mettre un
représentant de 1’Etat devant sa responsabilité d’avoir manqué & son devoir d’impartialité qu’un particulier sur le
fait qu’il n’ait pas suffisamment défendu I’intérét général. Pour ce dernier ceci est 1’exception et non le principe,
tout I’inverse pour le premier.

87 CHAMPAUD C., « Régulation et droit économique », RIDE, 2002, p. 23. Cf. aussi BAZEX M., ECKERT G.,
R. LANNEAU et al. (dir.), Dictionnaire des régulations, op ; cit., p. 514.

8 CHEVALLIER J., « Contractualisation et régulation », in CHASSAGNARD-PINET S., HIEZ D. (dir.), La
contractualisation de la production normative, Colloque de cl6ture du programme de recherche « Le systéme
juridique a I’ére de la contractualisation », 11, 12 et 13 oct. 2007, Dalloz, 2008, p. 83.
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la régulation dans le droit positif a occasionné une sorte de débandade de définitions de la
notion. Ce qui nous amene a en préciser le contenu tel qu’il est entendu dans ce travail. La
régulation économique doit, dans une conception fonctionnelle, renvoyer a trois objectifs. Elle
doit d’abord rechercher un équilibre triptyque de 1’économie®. Ensuite, devrait-elle participer
a la préservation du vivre ensemble en concourant notamment a la pérennisation de 1’intérét
général. En fin, doit-elle impérativement concilier épanouissement des entreprises et protection

des couches vulnérables de la société par le respect de I’ordre public économique.

45.  La définition qui semble plus pertinente est celle qui retient le critere fonctionnel de la
régulation. Elle renvoie ainsi a la « mutation contemporaine de 1’intervention de la puissance
publique dans le domaine économique ». S’il ne faut souscrire que partiellement & I’idée qui
congoit I’Etat comme «un Etat régulateur »%, car une telle conception limiterait sa
transcendance et la grandeur de ses missions, il conviendra de revenir sur la régulation en tant
que mission de I’Etat. Une mission d’envergure certes, mais pas au point d’en faire sa seule
mission et de le réduire a un « Régulateur », méme avec un « R » majuscule. La régulation peut
également étre projetée comme un pouvoir qui désigne tout a la fois une « contractualisation
de I'action publique et sa juridictionnalisation »**. C’est donc une conciliation sinon une
interconnexion entre la fonction de régulation et les objectifs qu’elle est censée atteindre.
Romain Rambaud met en avant une définition a la fois matérielle et formelle de la régulation.
Il la considere comme « la fonction administrative ayant pour objet la mise en ceuvre d'un ordre
public économique visant a instaurer un équilibre entre la recherche de [’efficacité économique
et 'exécution des politiques publiques »°%. La définition fonctions/objectifs semble donc
restituer avec exhaustivité ce qu’est la régulation économique. La fonction s’adapte pour
garantir au mieux I’atteinte des objectifs fixés par 1’Etat dans sa quéte inlassable de I’équilibre

de la société.

8 Equilibre dans le sens le plus large, c’est-a-dire un équilibre triptyque : équilibre du marché (entre les acteurs),
équilibre de 1’ordre public économique et équilibre dans 1’anticipation et la gestion des crises.

% Cf. CHEVALLIER J., L Etat post-moderne, op. cit., COHEN-TANUGI L., Le droit sans I Etat, Paris, PUF,
2016, 288 p. ; LASSERRE B., « L’Etat régulateur », Rencontre avec les éléves de la nouvelle promotion de ’'ENA,
25 janv. 2019, p. 7.

% Cf. dans ce sens: FRISON-ROCHE M.-A., BONFILS S., Les Grandes Questions du droit économique :
introduction et documents, op. cit. ; CALANDRI L., REGOURD S., Recherche sur la notion de régulation en
droit administratif francais, Paris, LGDJ, 2009, X111-733 p.

BOY L. (dir.), Les pouvoirs de I’Autorité de régulation des télécommunications, Rapport de recherche, Paris,
Mission de recherche droit et justice, juill. 2000, 516 p.

92 RAMBAUD R., L institution juridique de la régulation, Paris, L’Harmattan, 2012, p. 10.
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Il y a en sus d’autres notions importantes auxquelles le sujet fait appel et qui vont revenir de

facon récurrente dans ce travail. Il parait en effet utile de les préciser.

46.  Mondialisation. C’est le cas de la notion de mondialisation qui « désigne I’accélération
des échanges économiques par |'abaissement des frontieres »*°. La mondialisation est aussi
souvent culpabilisée a tort et a travers. Notion fréquente en droit économique et dont le recours
est parfois approximatif et abusif. Son usage dans cette recherche revient a désigner non pas
uniquement ’internationalisation du commerce et des échanges mais plutdt leur mondialisation
dont la facilité est couronnée aujourd’hui par le numérique tant dans ses avantages que dans ses
limites. Une sorte d’interdépendance poussée de 1’économie mondiale autrement désigné

comme «deep integration »* et obligeant I’Etat a intégrer son économie dans celle

mondialisée.

47.  Globalisation. La mondialisation n’est toutefois pas a confondre avec ’autre notion
proche, que constitue la globalisation. Cette derniére, en ce qui la concerne, «vise un
phénomene radicalement nouveau, celui des échanges économiques sans aucune contrainte de
temps ni de lieu, portant sur des biens sans corporalité puisqu il s agit d 'informations. C’est le
cas de toutes les données personnelles, de toutes les informations et de toute la finance qui,

gréce a la technologie circulent hors de [’espace et en un instant »%.

48.  Opérateur crucial. Est considéré comme tel, tout opérateur « dont [’existence est
absolument nécessaire au bon fonctionnement du systéme »%. Ainsi, on peut considérer des
entreprises comme France télécom®, la Société nationale des chemins de fer, (ci-aprés
SNCF)%, ou encore, sur un plan plus global Google®, comme des entreprises ou des opérateurs
cruciaux pour le systtme économique dans leurs domaines respectifs. A ceci prés que les
premiéres ont des infrastructures essentielles pour 1’économie nationale alors que la derniere,
comme d’autres qui seront évoquées un peu plus loin, est mondialement cruciale. Etre crucial,

c¢’est, pour une entreprise, atteindre un niveau tel que son comportement influence le marché et

% FRISON-ROCHE M.-A., Les 100 Mots de la régulation, op. cit., p. 75 et 93.

% ARNAUD A.-J., « De la régulation par le droit & I'neure de la globalisation. Quelques observations critiques »
», Droit et société, 1997, n° 35, p. 11-35, spéc. p. 18.

% FRISON-ROCHE M.-A., Les 100 Mots de la régulation, op. cit., p. 75.

% Ibid., p. 103.

9 Dans le domaine des télécommunications.

% Dans le secteur ferroviaire.

% Dans le monopole des de la publicité en ligne ou la gestion des données personnelles.
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peut dans le méme temps, lorsque ledit comportement est déloyal, entrainer des effets

systémiques désastreux pour la concurrence et 1’ordre public économique.

49. Intérét général. 1l faut tout d’abord signaler qu’il n’existe, en droit positif, aucune
définition de 1’intérét général. C’est une « notion incertaine et subjective »1%, Cette absence de
définition parait néanmoins salutaire. C’est une flexibilité qui dénote toute sa félicité des lors
qu'une définition figée aurait eu pour conséquence la restriction sinon le dépassement de
I’intérét général dans le temps!®. Dans la mesure ol « [ ’étendue des missions d’intérét général
assurées par les collectivités publiques apparait fortement liée a I’évolution de la société »'%,
son indéfinition est en soi une définition louable, sa subjectivité objective. Cette perméabilité
sciemment voulue semble donc avoir été dressée dans la définition de ce que doit étre 1’ intérét
général afin de mieux circonscrire et mettre les évolutions a son service. Certains voient de
mauvais ceil cette absence de définition stricte de I’intérét général et martélent que « la notion
d’intérét général est le type méme d’une notion écran dont [’efficacité idéologique n’a d’égale
que son imprécision conceptuelle »%, 1l n’y a rien de mal a ce que ’intérét général puisse étre
adaptable aux réalités et a I’évolution de la société. Une définition statufiée aurait eu tout le mal
du monde a s’y adapter. Car ce qui relevait de I’intérét général au XVIII®™ siécle peut ne pas
I’étre a I’¢re de I’économie numérique et de la globalisation des échanges voire de
« défrontiérisation et de relocalisation de la citoyenneté »'%4. L’intérét général doit étre

indépassable dans le temps et ce quelle que soit 1’évolution de la société.

50.  Qualifiée par Jacques Petit et Pierre-Laurent Frier de notion « éminemment idéologique
car permettant de légitimer [’intervention publique », et considérée de ce fait comme « trés
délicate, voire impossible a définir », deux conceptions s’opposent sinon cohabitent quand il
s’agit de définir I’intérét général. La premicre conception renvoie a une « vision utilitariste,
correspondant a [’idéologie anglo-saxonne notamment, il n’y a mise en commun, limitée et
spontanee, que de ce qui est nécessaire pour permettre a chacun de réaliser ce qui est dans son
propre avantage ». En d’autres termes, I’intérét général est la somme des intéréts particuliers
et il ne se réalise que par I’épanouissement de ces derniers. Tandis que, dans une autre vision

considérée comme « volontariste, l’intérét général transcende la somme des intéréts

100 DE BELLESCIZE R., Droit administratif, 4¢ éd., Paris, Gualino-Lextenso, 2016-2017, p. 126.

101 L a résistance de ’intérét général aux changements bouleversants de la société tient donc de sa flexibilité et son
adaptabilité.

102 CHRETIEN P., CHIFFLOT N., TOURBE M., Droit administratif, op. cit., 2014, p. 6.

103 CHEVALLIER J., LOCHAK D., « Science administrative », RFSP, 1978, n° 28-4, p. 389-396.

104 CHRETIEN P., CHIFFLOT N., TOURBE M., Droit administratif, op. cit., p. 10.
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spécifiques des groupes ou des personnes. Dans une conception rousseauiste, il est des lors
revélé, conformément a la volonté générale, par la seule puissance publique en fonction des
besoins de la collectivité tout entiére et imposé d’en haut a celle-ci »*%. Dans cette conception
dite rousseauiste « il existe un intérét général distinct des intéréts particuliers [qui] échappe
aux individus, qui les transcende »'% et qui justifie ’existence et la mise en ceuvre « de
prérogatives spécifiques »%7. Alors que la conception utilitariste et libérale estime que « la
notion d’intérét général permet de penser |’organisation de la vie sociale sur le modeéle de
[’activité économique, sans qu’il soit besoin de faire intervenir un pouvoir politique régulateur
des relations entre les individus ». La conception volontariste soutient pour sa part que
« l'intérét général ne saurait étre obtenu, ni les liens sociaux subsister, sans que [’intérét
personnel ne s’efface devant la loi, expression de la volonté générale, et sans que I’Etat ne
regule la société civile pour garantir la réalisation des fins sur lesquels cette volonté s’est
prononcée »1%, Cette conception volontariste, renforcée par la mondialisation économique, est

souvent en accrochage avec les conceptions libérales.

51.  Cette divergence de conception conduit a n’en pas douter a une différence dans la
manifestation de I’intérét général. Car si dans la conception dite utilitariste il se manifeste
intrinsequement par la somme des intéréts particuliers, il en va différemment de la conception
dite volontariste. Ainsi, dans la tradition rousseauiste, 1’intérét général est protégé et octroyé
par I’Etat et se divise en intérét particuliers stricto sensu et intérét général lato sensu. Lorsque,
dans le cadre de sa conception utilitariste proche du marché, I’intérét général se borne, comme
I’indique Marie-Anne Frison-Roche, a la protection « des intéréts particuliers de ceux qui ont
les moyens d’étre acteurs du marché du fait de leur solvabilité et de leur connaissance », 1’on
ne peut considérer une telle définition comme exhaustive. C’est I’hypothése d’un intérét
géneral, qui devient un intérét particulier des forts, par comparaison avec « [’intérét général,
qui se souci de l’intérét du faible (en argent, en connaissance, en aptitudes techniques) et de
I’intérét du groupe social a long terme »%°. Dans ce cas, on parle d’intérét général dans le sens

le plus large et donc le plus protecteur.

105 FRIER P.-L., PETIT J., Droit administratif, 11¢ éd., Paris, LGDJ, coll., « Précis Domat », ss/coll.,
« Public », 2017-2018, p. 239.

106 DE BELLESCIZE R. Droit administratif, op. cit., p. 30.

107 I bid.

18 CHRETIEN P., CHIFFLOT N., TOURBE M., Droit administratif, op. cit., 6 et 7.

19 FRISON-ROCHE M.-A., Les 100 Mots de la régulation, op. cit., p. 84.
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52.  Enrevanche, il arrive aussi que I’intérét général surgisse des confins inattendus. Si pour
I"atteindre, le protéger et le promouvoir, I’Etat doit intervenir, une quelconque prétention de
modernité économique ou d’hostilité des acteurs a une telle intervention ne doit en étre
dissuasive. C’est du moins ce qu’expriment les propos de Georges Burdeau affirmant qu’au
siecle précedent, « les forces des mouvements exigeaient [’intervention étatique pour protéger
les faibles contre I’égoismes des possédants'®’. Aujourd ’hui a cette justification s’en ajoute un
autre peut étre plus pressante encore puisqu’il s’agit de protéger tous les hommes contre
’autonomie malfaisant des puissances que leur génie a libérées »**. L’intérét d’une distinction
aussi subtile réside a deux niveaux. D’un coté, il se situe dans le fait que 1’administration
publique ne peut, a tous les coups, se prévaloir de I’intérét général. D’autant plus qu’il ne peut
étre admis de présenter I’intérét de la « bureaucratie » comme étant I’intérét général. Et d’un
autre coté, une telle subtilité implique une vigilance quant aux conséquences de 1’évolution du
marché et notamment ses techniques (technologie). Quelle que soit la liberté accordée a la force
novatrice et créatrice des Hommes, il doit y avoir en permanence une sauvegarde de I’ intérét
général. D’autant plus que certaines entreprises peuvent se targuer de pouvoir satisfaire celui-

ci au méme titre sinon plus efficacement que I’Etat?,

53.  Ce qu’il convient d’appeler philosophie!'® de 1’intérét général doit donc étre exempt de
tout détournement, de toute confiscation. D’autant que, pour ce qui est de la France, certains
auteurs estiment qu’elle « a pris, pour des raisons historiques, une coloration technocratique
qui la rend inacceptable dans une démocratie »''4. En réalité, I’intérét général dénote que
« 'administration a pour raison d’étre de mettre en ceuvre le bien commun défini par les

organes compétents de 1’Etat, et doit donc assurer, au besoin par la puissance publique, sa

110 Jn tel entendement de I’intervention de I’Etat est, & notre entendement, trop restrictif. Celle-ci ne doit avoir
pour but de déposséder les uns au profit des autres. Mais de faire en sorte que 1’épanouissement des uns ne soit
pas un frein a la dignité des autres et ne puisse pas porter atteinte a des principes tendant a 1’équilibre de la société.
11 BURDEAU G., L Etat, op. cit., p. 172.

112 Reglement UE n° 2016/679 du Parlement et du Conseil européens du 27 avr. 2016 portant protection des
personnes physiques a 1’égard du traitement des données a caractére personnel et a la libre circulation de ces
données s’inscrit dans cette logique. Il faut simplement rajouter que 1’évolution technologique engendre d’énormes
possibilités et crée de la richesse. Pour preuve, il en résulte de géants aussi voire plus puissants que des Etats.
Toutefois, le paradoxe, voire I’erreur qui pourrait étre commise, et serait ainsi préjudiciable a la société, consisterait
a suivre indélicatement ces géants dans leur exigence de déréglementation et de dérégulation. Ils pensent que c’est
le retrait total de I’Etat qui leur garantirait plus d’épanouissement, mais le probléme résultera du fait que si un tel
processus n’est pas maitrisé ou mal réguler, ce serait le régne de la loi du plus fort des acteurs économiques. Donc
préner la régulation des géants du monde économique répond a deux soucis majeurs : d’abord il permet d’assurer
un contréle des bouleversements de 1’économie certes timide car ex post et légérement en retrait, mais controle
quand méme. Ensuite, un tel contrdle protege aussi bien les faibles que les forts des acteurs économiques. Les forts
sont protégés dans la mesure ou cela pallierait la concurrence déloyale qui pourrait venir des USA et permettrait
’octroi de plus de capacité d’innovation.

113 Que certains n’hésitent pas a présenter, souvent a tort et parfois a raison, comme une idéologie.

1141 EBRETON G., Droit administratif général, 9¢éd., Paris, Dalloz. 2017, p. 19
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prééminence sur les intéréts particuliers et sur les droits des administrés »°. L association de
I’intérét général a une idéologie doit en conseéquence trouver des limites car celle-ci peut

aisément renvoyer a une connotation péjorative.

54.  Méme si certains soutiennent que « [’intérét général a longtemps été considéré comme

116

une réponse, il est aujourd’hui devenu une question »=°, ce en dépit de sa place « au ceeur de

117 il demeure cette conception si particuliére qui a fagonné I’Etat et ses

la politique francaise »
actions. Une conception qui trouve son ancrage dans un parcours historique permettant de la
distinguer de la conception anglo-saxonne. Cette derniére estime qu’il « ne saurait é&tre comme
une fin unique, mais comme une hiérarchie des fins »'8, L’intérét général, dans son visé
politique et philosophique est en conséquence celui qui nous intéresse ici. Il n’est pas a
confondre avec I’intérét général administratif dés lors que « lorsque [’intérét général
administratif prend le pas sur lintérét genéral politique, le pouvoir glisse du politique a
’administratif »'*°. Dans cette conception politique, il se confond avec I’intérét public qui, pour
sa part, sonne comme « [’arbitrage entre différents intéréts particuliers » au point que Marie-
Christine Rouault écrit que « du point de vue politique, ['intérét public n’est pas la somme des
intéréts particuliers, mais il a pour bénéficiaires finaux des hommes nés ou a naitre »'?°. Une

fonction en définitive trés téléologique.

55. Il est de toutes les manicres important de porter un regard nouveau sur 1’intérét général
et entendre certaines critiques. Le mythe de I’intérét général ne conduit pas non plus a une
société équilibrée. Comme nous le verrons dans le développement de ce travail, il est important
d’entendre certaines critiques adressées a I’intérét général. Au méme titre qu’il s’avere
indispensable de rester attentif et lucide quant a la recevabilité de celles-ci. Tres souvent,
I’intérét général et la loi, donc I’Etat dans ce qui le caractérise le mieux, sont remis en cause.
Dans la mesure ol « /’Etat lui-méme est contesté, tout comme les mécanismes traditionnels de

sa représentation. Alors que [’opposition de l’intérét général et les intéréts particuliers plus

115 | bid.

116 ALLIER H., HEIDSIECK Ch.-B., LAVIGNE L., Intérét général : nouveaux enjeux, nouvelles alliances,
nouvelle gouvernance, nov. 2015, 78 p- disponible a I’adresse suivante :
https://coconstructionterritoriale.plateformecapitalisation.org/wp-rapport-gc3adnc3a9ral.pdf. (Consulté le
15/02/2019).

W7 Conseil d’Etat, Réflexions sur l'intérét général, coll. « EDCE », Rapport public annuel, n°50, Paris, La
Documentation francaise, 1999, 422 p.

118 HAYEK F. A., La route de la servitude, PUF 2013, p. 65.

119 DEBBASCHE Ch., COLIN F., Droit administratif, Paris, Economica, 11¢ éd., 2014, p. 8.

120 ROUAULT M-Ch. cité par PUIGELIER C., Dictionnaire juridique, op. cit., p. 523.
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121 il est indispensable de rester lucide. Car critiquer un

que jamais se brouille, s obscurcit »
éventuel dogmatisme ne doit en rien conduire & une remise en cause de I’Etat et ses fondements
les plus indispensables a 1’équilibre de la société. La corrélation est d’autant plus vraie que « la
contestation de l’intérét général indépendant et supérieur aux intéréts particuliers participe de
la contestation de I’Etat. Réfléchir sur I'intérét général c est donc inévitablement réfléchir sur
I’Etat et sur ses rapports avec la société »'?%. Dans la foulée de cette contestation de I’Etat, il
serait inefficace de proner la mise en ceuvre d’une économie administrée, dirigée, méme si la
critique de son « réle en ce domaine reste indispensable »123, 11 en résulte, en ce qui concerne
la régulation économique par I’intérét général et 1’ordre public, qu’on ne peut réclamer un

rétrécissement du role économique de I’Etat. Tout 1’équilibre réside dans le recours & une

intervention fine, mesurée et lucide dans 1’économie.

Cette précision sémantique permet de se pencher plus aisément sur la méthodologie qui

doit guider le traitement de notre sujet.
82- La méthodologie de la recherche

56.  Le dogmatisme n’est jamais aussi dangereux et inefficace que dans le domaine juridique

appliqué a I’économie. Entre I’intervention a outrance®?*

et I’autorégulation illimitée, il y a
toujours un chemin équilibré. C’est celui de ’adaptation de I’intervention économique aux
besoins immédiats et aux aspirations lointaines de 1’Etat. Mais un tel positionnement
méthodologique ne signifie en rien une absence de prise de position, de fermeté. C’est tout
I’inverse. Car I’intervention étatique, une fois décidée, se doit d’étre effective. Dans I’hypothese

ou c’est la confiance en la capacité de la main invisible du marché qui prévaut, un tel choix doit

étre a la fois efficace et efficient. Aussi, si dans tel ou tel autre cas de figure, I’atteinte des

121 CHRETIEN P., CHIFFLOT N., TOURBE M., Droit administratif, op. cit., p. 7, Cf. aussi ROSANVALLON
P., La légitimité démocratique. Incompatibilité, réflexibilité, proximité, Paris, Seuil, 2008, spéc. p. 101 et s.

122 DE SAINT MARC R. D., « Les débats sur I’Etat », cité par CHEVALLIER J., « L’Etat en question », RFAP,
1997, n° 84. p. 25.

123 |bid.

124 Nous trouvons toutefois que ce suffixe « isme » donne un caractére quelque peu péjoratif a ’intervention de
I’Etat. Il ne saurait y avoir une quelconque illégitimité dans I’intervention de 1’Etat aussi technique que puisse
paraitre le domaine concerné. Francois Servoin estime d’ailleurs que I’interventionnisme n’est pas le bon terme
pour désigner 1’action de I’Etat sur ou dans I’économie car il signifierait « I’immixtion d’une personne ou d’une
institution dans des affaires qui ne sont pas les siennes. Or, I’action de linstitution publique n’est nullement une
intrusion indue. Elle est simplement I’exercice par I’Etat de ses fonctions générales de protection contre les excés
de toute nature. (...) Il doit faire prévaloir les fins communes a tous les membres de la société et les protéger
contre les aléas du marché. (...) L’ Etat organise la société et en protége le fonctionnement » Cf. SERVOIN F.,
Droit administratif de I’économie, 2° éd., PUF, 2001, p. 15.
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objectifs est compromise, le pouvoir étatique doit s’exprimer pour rétablir 1’équilibre.

S’exprimer effectivement et de maniére exorbitante si nécessaire.

57. 1l en résulte que la dialectique parait étre la méthode la plus adaptée pour traiter la
régulation économique. Car réguler les acteurs économiques, ¢’est-a-dire organiser I’expression
de leur épanouissement et de leur puissance économique sans que les objectifs de I’Etat ne
soient mis en péril, nécessite la prise en compte a la fois de la fragilité des certaines couches de
la société mais également, et non de moindre, de la nécessité de rechercher 1I’essor des
entreprises. La régulation économique, aussi puissante soit-elle, ne doit étre brandie comme
une épée de Damoclés pesant sur les entreprises. Pas plus qu’elle ne doit servir de moyen
d’affaiblissement de celles-ci dans une économie mondialisée et exposée a une rude
concurrence, trés souvent déloyale. Cependant, il faut aussi affirmer que la dérégulation ou la
déreglementation ne doit pas non plus servir d’alibi pour mettre en mal I’intérét général et
I’équilibre de la société, garantis du vivre ensemble. Puisque, comme le souligne si bien
Georges Burdeau, « en vérité, tout le mal vient de [’antagonisme entre les classes au sein de la
société »'%, la régulation économique doit rechercher non pas les antagonismes de la société,

mais les solutions permettant de trouver une coexistence paisible entre les acteurs économiques.

58.  L’économie du marché doit étre un moyen et non une fin en soi. En d’autres termes, il
faut assigner a la régulation la mission consistant a rechercher un équilibre entre les intéréts
particuliers, 1’intérét général et le vivre ensemble. « C’est pourquoi la recherche du bien
commun passe en grande partie par la construction d’institutions visant a concilier autant que
faire se peut l’'intérét individuel et l'intérét général. Dans cette perspective, |’économie du
marché n’est en rien une finalité »'?°. Elle est I'un des nombreux moyens. D’ou la nécessité de
mettre en place d’institutions capables d’atteindre un tel objectif d’équilibre mais aussi
d’octroyer une confiance, quoique prudente et raisonnée, au marché. L’Etat ne peut se permettre
un retour au dirigisme économique mais il ne peut pas non plus laisser s’installer un laisser faire
sans borne. Veiller a cet équilibre est fondamental et pour celui-ci et pour les acteurs

économiques méme si la majorité de ces derniers ne le concédent que dans leur strict intérét.

125 BURDEAU G., L Etat, op. cit., p. 238.

126 T e prix Nobel de ’économie 2014 va plus loin en ajoutant que « « Je reformulerais Iégerement la question :
Dans quelle organisation de la société aimeriez-vous vivre ? La question pertinente n’est pas en effet de savoir
dans quelle société idéale nous aimerions vivre, par exemple une société dans laquelle les citoyens, les travailleurs,
les dirigeants du monde économique, les responsables politiques, les pays privilégieraient spontanément l’intérét
général au détriment de I'intérét personnel... [et] nous régissons tous aux incitations auxquelles nous sommes
confrontées-matérielles ou sociales - ». Cf. TIROLE J., Economie du bien commun, Paris, PUF 2016, p. 15.
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83- Formulation de la problématique et annonce du plan

59.  Traiter la problématique du pouvoir administratif exorbitant au sein de la régulation
¢conomique, dans un climat économique caractérisé par ce qu’il convient d’appeler 1’assise
quasi-définitive du libéralisme économique comme unique modéle de production des richesses,
N’est pas une question aisée. Toutefois, comme il s’avére que tout systéme hégémonique
renferme ses propres limites, s’interroger sur les imperfections de ce modele aujourd’hui
entériné par la mondialisation des échanges économiques, revient a tenter de remédier a ses
insuffisances et par la méme occasion essayer de lui rendre une certaine légitimité aux yeux des

Politiques et des citoyens.

60. Proposer une nouvelle méthode de régulation économique, qui prendrait en compte a la
fois la faiblesse des certains acteurs et la puissance établie de certains autres, ne peut étre qu’une
solution raisonnée et donc sollicitée. A la mesure qu’elle prenne en compte les objectifs
respectifs des acteurs économiques et des autorités publiques. Dans la méme démarche, il ne
faut pas non plus proner une société ou tout reléverait de I’intérét général. Il « faut étre aussi
realiste car une société idéale ou l'intérét général serait spontanément pris en compte ne peut
exister »27, Ce serait 1a une annihilation certaine des potentialités individuelles et des esprits
créatifs. Alors est-il indispensable de trouver un équilibre entre la préservation de ces deux

principes.

61.  La régulation cruciale n’ignore en rien les difficultés de mise en ceuvre qui peuvent
résulter d’une quelconque volonté de I’Etat de « soumettre » les géants de I’économie nationale
et surtout mondiale aux nécessités d’atteindre les objectifs non-économiques de 1’économie en
préservant I’ordre public économique. L’Etat est, un peu plus que les acteurs économiques*?®,
conscient de la nécessité d’un ordre économique tangible et claire dans cette prédominance du
libéralisme économique. Tout I’enjeu réside alors dans la méthode de la mise en ceuvre d’une
si haute et précieuse prétention étatique. Que cela soit sur le plan national ou européen, la
régulation cruciale devrait étre comprise comme 1’expression ciblée du pouvoir administratif
exorbitant dans la régulation économique. Une régulation économique qui se veut exorbitante
n’a rien de contradictoire avec la modernité économique (mondialisation, globalisation,

numérisation et robotisation de 1’économie), elle s’avere simplement nécessaire dans la

127 TIROLE J., Economie du bien commun, op. cit., p. 23.
128 Certains des acteurs économiques aussi libéraux soient sont également conscient de la nécessité d’un ordre
économique.
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préservation des intéréts supérieurs de la société. In fine et contrairement a ce qu’on pourrait
croire, le pouvoir administratif exorbitant peut constituer un vecteur de protection des
entreprises contre les consequences néfastes des pratiques anticoncurrentielles (« shopping
législatif », abus de positions dominantes, abus de dépendance économique ...). La compétition
entre les entreprises, aussi farouche soit-elle dans la conquéte et la conservation de la clientele,
ne peut étre qu’une bonne chose pour le marché, mais comme « la concurrence ne se décrete
pas »'2, pas moins qu’elle « requiert de se battre mais interdit de vaincre définitivement »%°,
les autorités de régulation veillent a ce que cette subtile frontiére ne soit pas franchie. Le cas
échant, elles mettent en ceuvre le pouvoir administratif exorbitant afin de rétablir 1’équilibre

rompul.

62.  Cette étude cherche avant tout a savoir comment concilier une mise en ceuvre effective
du pouvoir administratif exorbitant et une mondialisation économique effervescente sans
tomber dans le dirigisme économique. La prise en compte de 1’hostilité du monde économique,
du moins d’une partie de celui-ci, a tout ordre vertical ne devrait-elle pas appelé a plus d’actions
positives que d’abstentions négatives!3! ? En quoi faire preuve de fermeté dans la préservation
de 'ordre public économique peut-il constituer une régression ou une massification de
I'intervention économique de 1’Etat? Tout en sachant que 1’absence de cet ordre ou sa
déficience peut tout aussi conduire a la loi du plus fort dans le marché. Le pire dans une telle
perspective serait que 1’ordre privé se substitue a 1’ordre étatique. Le premier, malgré tous les
avantages qu’il comporte dans certains domaines précis, ne se soucie pas d’autre chose, 8 moins
d’y étre contraint et & juste titre, que de son intérét particulier. De ce fait, accorder une confiance
démesurée a l’autorégulation ne reviendrait-t-il pas a courir le risque d’ineffectivité du pouvoir
économique de 1’Etat au point de faire croire qu’il y a une contradiction insurmontable entre
["ordre public économique et ['épanouissement des entreprises ? 1l ne devrait y avoir de
contradiction entre ces deux impératifs. Ils sont d’ailleurs complémentaires des lors que 1’un
garantit ’autre. Méme s’il faut affirmer que la prééminence, dans 1’hypothése ou elle est
nécessaire, doit étre celle de 1’Etat pour la raison évidente qu’il est le garant de I’intérét général,
du vivre ensemble et de la cohésion de tous les acteurs de la société. 1l est d’autant plus utile de
souligner cela que « [’intervention de I'Etat dans la vie économique est un réducteur des risques

pour les individus comme pour les entreprises, s’identifiant en termes économiques avec le

129 FRISON-ROCHE M.-A., « Ambition et efficacité de la régulation économique », RDBF —rev. bimestrielle,
LexisNexis jurisclasseur, 2010, p. 61.

130 JACQUEMIN A., SCHRANS G., Le droit économique, Paris, PUF, 1970, p. 14.

131 Sj tant est qu’un tel pléonasme nous soit permis.
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principe de sureté »'*2. Donc le besoin d’autorité étatique dans I’économie ne doit en
rien équivaloir a un musélement des entreprises. Cette autorité peut méme en étre protectrice®3,
Il a été souligné que « I’intervention de I’Etat ne pourra se comprendre, en effet, comme une
limitation ou un détour imposé aux propres objectifs des entreprises »*34. Il ne faudrait pas
croire gu’acquiescer a la modernisation de 1’économie consiste a cautionner la faiblesse du
Droit et donc de 1’ordre public économique, y compris dans les situations ou cela entraine le

sacrifice des principes non-économiques, tout aussi indispensables a 1’équilibre de la société.

63.  Aussi, la mondialisation économique doit-elle pousser I’Etat & renoncer & toute
intervention dans la sphere économique ou au contraire l’inviter a davantage y intervenir tout
en conciliant finesse et fermeté ? Une position équilibrée implique de ne pas céder a la paranoia
qui consiste a dire que I’Etat est sur le point de disparaitre alors qu’en réalité le besoin de sa
présence n’a jamais été aussi égalé dans le secteur économique. La mondialisation économique,
avec toutes ses opportunités mais aussi avec toutes les incertitudes qu’elle engendre, implique
I’existence d’autorités étatiques fortes en lieu et place d’un retrait intrépide de celles-ci. Qu’il
s’agisse de la question de I’évasion fiscale, de la préservation des données a caractére personnel
ou de I"ubérisation de I’économie ; il est indispensable qu’il y ait des garanties claires et non
équivoques a la charge des entreprises. Sans oublier I’enjeu démocratique et social lié a leur
responsabilité. Ces enjeux interpellent a la fois le droit national mais également et peut étre de
maniere plus persistante le droit de I’Union européenne dans la mesure ou il est devenu
impossible pour un seul Etat de faire face a cette vague puissante des géants économiques. De
ce point de vue, il est temps de savoir s’il faut céder a [’extraterritorialité du droit économique
américain ou faudrait-il, au contraire, pérenniser la singularité du droit économique européen,

quitte & y parsemer quelques grains de la soft law'®. Le pouvoir politique quant & lui doit rester

132 GRAU E. R., « Révolution juridique sous pression de la globalisation ? » in RIBOT C., AUTIN, J.-L. (dir.),
Environnements : les mots du droit et les incertitudes de la modernité : mélanges en I’honneur de Jean-Philippe
Colson, Grenoble, PUF, 2004, 1 vol., p. 139.

133 En cas de concurrence déloyale, d’abus de dépendance économique ou méme en cas de crise. Tout en sachant
que cet ordre s’exprime déja légalement lorsqu’il prévoit le cadre de I’exerce des activités ainsi que le rapport
entre les acteurs économiques. C’est 1’ordre public de protection.

133 NUNES A., Do capitalismo e do socialismo, Atlandida Editora, Coimbra, 1972, p. 125.

135 Certains auteurs n’hésitent pas d’indexer ce qu’ils considérent comme « un danger imminent et alarmant d’un
impérialisme hégémonique » mis en ceuvre par les Etats-Unis qui « désarment sans envisager de se désarmer eux-
mémes », Cf BALIBAR. E., L’Europe, I’Amérique et la guerre, Paris, La Découverte, 2003, p. 137. D’autres
soutiennent en outre que ’extraterritorialité a pour conséquence « [’affaiblissement du droit positif interne a
chaque Etat » et dont 1’ultime but est la « production d’un systéme capitaliste globalisé », Cf. GRAU E. R.,
« Révolution juridique sous pression de la globalisation ? », art. cit., p. 140.
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vigilant et prétentieux sous peine d’étre pris au piége d’une érosion illimitée au profit des

entreprises.

64.  Apporter des réponses a toutes ces interrogations constitue 1’objet de ce travail. Mais
compte tenu de la complexité et de I’ampleur du sujet ainsi que de la multitude de productions
doctrinales sur la régulation, il est indispensable d’entamer ce travail par ’identification du
pouvoir administratif exorbitant dans la régulation économique. Un pouvoir qui s’exerce de
plusieurs maniéres et, chemin faisant, laisse une marge d’adaptation a 1’Etat par le biais de ses
autorités de régulation. Il sera ici question du pouvoir qui déroge aux régles du droit commun
sur le fondement des valeurs qu’il compte protéger et défendre. Sur le plan du droit de I’Union
européenne, on s’intéressera non pas a I’Etat mais 4 la Commission et & la Cour de justice qui
sont des acteurs incontournables dans la mise en ceuvre de ce pouvoir administratif exorbitant
et au demeurant trés attendus dans la mise en place d’un ordre public économique européen et

pourquoi pas mondial**®,

65. (Re)construire et consolider le recours au pouvoir économique de I’Etat requiert
principalement quatre approches. La prétention étatique s’exprime d’abord et avant tout dans
le discours et la volonté du Politique. Ensuite, se manifeste-t-elle dans les textes
juridiques (legislatifs, réglementaires), qu’ils soient nationaux, communautaires ou quelquefois
conventionnels®®’. Puis, les imperfections, les insuffisances ainsi que les inadaptations dictées
par le marché et ses perpétuelles réinventions seront rééquilibrées par le régulateur économique
sous, in fine, 'indispensable surveillance du juge, lui conférant ainsi une légitimité sans
conteste. Ainsi, bien avant de s’intéresser a la mise en ceuvre du pouvoir administratif exorbitant
par les dépositaires d’une telle prérogative dans la régulation économique, apparait-il nécessaire

d’identifier ce pouvoir dans sa diversité et son existence réelle comme prérogative économique

irrécusable de I’Etat (Premiére Partie).

66.  Partant, I’intérét d’identifier et de mobiliser les « foyers dormants » ou « actifs » du
pouvoir administratif exorbitant et ses dépositaires Iégitimes, implique de s’intéresser a sa mise
en ceuvre par les autorités compétentes aussi bien au niveau national qu’européen. Au-dela

méme de la démarcation inhérente a ces autorités, a la fois dans leur composition, leurs

136 1’ ordre public économique mondial unifié, quoi que quelque peu utopique eu égards aux divergences d’intéréts,
est considéré par certains auteurs, et a juste titre, comme le seul moyen efficace de veiller au respect des principes
et de valeurs pour une économie mondiale qui semble devenir hors de contréle.

137 On pourrait citer a titre d’exemple la Résolution des Nations unies n° 58/4 de I’ Assemblée générale du 31 oct.
2003, portant convention contre la corruption.
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attributions et 1’objectif qui leur est assigné, il apparait primordial de mettre 1’accent sur le
fondement, la 1égitimité et la limite de leurs actions. Il en découle I’importance de s’interroger
sur le cumul de pouvoir d’investigation et de sanction au sein de la Commission européenne
méme s’il appartient a la Cour de justice de statuer en dernier ressort. Une mise en ceuvre qui
défend donc inlassablement les principes qui régissent le droit économique national et

européen. Mais une mise en ceuvre qui ne doit en aucun cas étre abusive et préjudiciable aux

entreprises. (Deuxieme Partie).
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Partie | - L’identification d’un pouvoir administratif exorbitant disperse

67.  Le Professeur Héléne Ruiz-Fabri considére que ce qui fragilise 1’Etat « ¢’est plutét
I’évolution qui le banalise comme acteur et qui le marginalise comme auteur des normes »*8.
Une réalité inconstatable au regard des rapports souvent tendus entre 1’Etat et les puissances
économiques privées. Bon nombre de ces derniéres restent convaincus que I’ Etat nuit plus qu’il
n’apporte a leur épanouissement. Par voie de conséquence, ils ne se privent pas de le banaliser
et de le présenter comme une personnalité juridique surannée et donc inconciliable voire anti-
synchronique avec les réalités économiques contemporaines. Une telle banalisation de I’Etat et
de ce qui constitue son réle dans la société ne doivent néanmoins distraire personne face a la
nécessité de reconnaitre et de préserver 1’ordre public dans sa généralité et 1’ordre public

économique dans sa singularité.

68.  S’imprégner de la tangibilit¢ du pouvoir administratif exorbitant dans la régulation
économique implique de faire appel a des notions, certes quelques fois anciennes mais dont la
longévité ne diminue en rien la teneur et la portée qui caractérisent la puissance de 1’Etat dans
sa construction et dans son évolution. Vecteur portant le service public, I’intérét général et la
puissance publique, le pouvoir administratif exorbitant est un instrument juridique dont
I’expression est aussi ferme que flexible. Utilisées dans les contrats administratifs pour la
satisfaction du service public, les clauses exorbitantes du droit commun, desquelles découle le
pouvoir administratif exorbitant, dénotent la particularité de I’Etat dans la satisfaction de
I’intérét général. Il s’avére toutefois moins aisé d’identifier ce pouvoir qui permet a I’Etat et a
ses démembrements de s’assurer de la satisfaction de I’intérét général dans le domaine

économique’®®

. Dés lors, la transposition s’est imposée comme la notion la mieux adaptée pour
désigner I’expression et la mise en ceuvre singuliéres de ce privilége étatique dans la régulation

des activités économiques.

69.  La difficulté d’identification d’une catégorie juridique ne signifie en rien son absence
dans I’ossature juridique. Le pouvoir administratif exorbitant peut-étre identifie dans les textes
juridiques nationaux, européens, mais également dans la jurisprudence nationale, européenne

et comparative. Il est d’ailleurs de plus en plus sollicité et davantage fréquent dans les textes

138 RUIZ-FABRI H., « Immatériel, territorialité et Etat », in Archives de philosophie du droit, Le droit et
l'immatériel, Paris, Sirey, 1999, t. 43, p. 187-212, spéc. p.191. p. 191.

139 Lorsqu’il est établi que ’intérét général fonde 1’action des autorités publiques, aucune entrave a la satisfaction
d’un tel but ne doit étre tolérée. Le recours a la puissance publique peut, dans certains cas, étre nécessaire et donc
justifiable.
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juridiques. En droit national, la Loi n°2016-1691 du 9 décembre 2016, également désignée «
Loi Sapin Il », a tout d’une loi dont la mise en ceuvre implique I’usage du pouvoir administratif
exorbitant**°. Sur la difficulté de I’encadrement strict de la fiscalité, une loi similaire aura tout
le mérite d’intervenir en attendant une harmonisation plus aboutie en droit européen dans ce
domaine afin de mieux encadrer et restructurer le principe fondé sur 1’établissement stable*.
Les difficultés liées a la sensibilité politique de la question sont immenses. La tournure que
prend la mondialisation économique devrait néanmoins pouvoir aider et inciter les Etats

membres de I’Union a envisager un consensus politique ne serait-Cce que sur certains aspects

exorbitants de ladite harmonisation fiscale.

70.  Le pouvoir administratif exorbitant est également identifiable dans les discours
politiques. Ils sont a la base des réformes législatives étant entendu que le droit peut aussi étre
la matérialisation d’une certaine idée de la société. Or, la politique n’est autre que 1’incarnation
d’une certaine idée de la société. Il se trouve que la régulation économique est une discipline
hautement politique!*?. Le lien existant entre la mise en ceuvre du pouvoir administratif
exorbitant et la régulation économique est d’autant plus étroit que la plupart des évolutions
juridiques dans le domaine de la régulation économique sont impulsées par des discours
politiques. Aussi arrive-t-il fréguemment que des régulations soient considérées comme
davantage politiques que juridiques. Tel est notamment le cas du phénoméne
d’extraterritorialité sur lequel il conviendra de revenir dans le développement de ce travail. Les
affaires BNP Paribas en 2014'*3 et I’embargo américain décidé contre I’Iran, le Cuba ou le
Venezuela sont autant de cas d’espéces confortant 1’observation selon laquelle la régulation

économique est un domaine aussi juridique que politique.

71.  Que le pouvoir administratif exorbitant soit réclamé dans une économie mondialisée,
trés attachée a la flexibilité et a I’autorégulation, peut paraitre paradoxal. Pourtant, croire que
la mondialisation économique a relégue certains symboles d’expression étatique qui visent a
garantir I’ordre dans la quéte de 1’équilibre de la société, ¢’est se tromper de diagnostic. C’est

aussi sous-estimer la nécessite desdits symboles qui, au contraire, sont autant sinon plus

140 Elle entend couvrir des domaines d’action des puissances économiques privées dont entre autres la transparence
et la corruption pour lesquels une effectivité réelle nécessite un renforcement des pouvoirs des autorités publiques
et leurs prérogatives.

141 Cf. VALENDUC Ch., « L'harmonisation fiscale et la construction européenne. L'accompagnement du marché
ou le renforcement du pouvoir politique ? », Courrier hebdomadaire du CRISP, 1994, n° 1441-1442, p. 1-58.

142 Le Politique demeure comme nous le verrons plus loin architecte de la régulation sans toutefois que le
régulateur ne soit politique.

143 Avec une amende de 8,9 milliards de dollars, soit pas moins de 6, 5 milliards d’euros.
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sollicités que décriés. En réalité, ¢’est I’inverse qui aurait di surprendre dés lors que la relative
stabilité de la mondialisation économique exige une vigilance accrue de la part des Etats. Une
telle attention permet de rester aux aguets d’éventuelles crises mais également de protéger les
entreprises face a une concurrence déloyale provenant d’ailleurs. Cette protection vaut
également pour les PME dans leur rapport avec les entreprises dont la puissance économique
peut entrainer soit un abus de position dominante soit un abus de dépendance économique tels

qu’ils sont prévus et sanctionnés en droit de la concurrence.

72.  Proner un ordre économique tangible vis-a-vis des acteurs économiques ne peut étre
concrétement efficace sans la prise en compte de la fébrilité, réelle ou imaginaire, dans laquelle
sont plongés I’Etat et ses démembrements aux yeux des acteurs de la mondialisation. Une
fébrilité liée sinon a sa remise en cause ou du moins a celle de 1’expression politique ou
juridique émanent de lui. Un rétrécissement lié a la fois & 1’évolution des rapports entre 1’Etat
et le monde économique mais aussi a sa volonté de laisser au principe de liberté de commerce
et de I’industrie toute la place qui est la sienne dans une société en pleine mutation. Toutefois,
cela n’enléve rien & la puissance qui doit caractériser 1’Etat dans la préservation de 1’ordre

public, qu’il soit social, numérique, sanitaire, économique, etc.

73.  Dans la mesure ou le droit et I’économie ont une cohabitation fagonnée par les
éveénements et circonstances historiques, il parait utile, avant méme d’aborder le sujet en
profondeur, d’avoir un regard sur les perspectives historiques de 1’intervention économique de
I’Etat (Titre 1). Un bref regard sur I’histoire récente d’une telle intervention permettra de mieux
cerner les insuffisances et les atouts de sa mise en ceuvre actuelle. Il permettra en outre
d’esquisser quelques pistes pour les perspectives de la régulation d une économie tout a la fois

mondialisée, exponentielle et fébrile.

74.  Parailleurs, identifier le pouvoir administratif exorbitant dans la régulation économique,
c’est d’abord et avant tout réaffirmer que 1’Etat n’est pas synonyme de I’arbitraire. Toute son
action doit refléter la 1égalité et la poursuite des valeurs fondées sur I’intérét général et
1I’équilibre de la société. Cependant, ce n’est pas pour autant qu’il devrait renoncer a 1’autorité
dont il est I'irremplagable dépositaire et garant. Les fondements juridiques du pouvoir
administratif exorbitant dans la régulation économique clairement identifiés participent donc

de la restitution d’une telle lucidité dans le role économique de I’Etat (Titre 11).
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75.  En outre, aussi sollicité que décrié, on verra que ce privilége de 1’Etat est
intrinsequement lié au droit administratif. Il ne peut se réduire a I’arbitraire ou a 1’abus
d’autorité. L’Etat est, a I’image de toute incarnation autoritaire ou normative, dans le domaine
économique, comme le souligne Jean Bouvier, « tant6t vilipendé comme géneur supréme tant6t
sollicité comme supréme recours »'#*. Méme si I’usage de la notion de régulation économicue
est beaucoup plus récent, I’histoire montre que I’Etat y a réguliérement recouru. Toujours
soucieux de la conciliation entre des principes qui peuvent, a des moments, sembler
contradictoires voire inconciliables, I’indentification de son autorité économique doit concourir
a ’atteinte de multiples objectifs poursuivis par la mise en ceuvre du pouvoir administratif
exorbitant (Titre I11). Ces objectifs peuvent étre dictés par des circonstances qui exigent des
réponses rapides a des troubles immédiats et passagers tout comme ils peuvent et doivent viser

des impératifs permanents et lointains voire « monumentaux »*4.

144 MARGAIRAZ M., ROSANVALLON P., L Etat en France de 1789 & nos jours, op. cit., p. 10.
145 FRISON-ROCHE M.-A., « Compliance et incitations : un couple a propulser », in BORGA N., MARIN J.-C.,
RODA J.-Ch., (dir.), Complaince : I’entreprise, le régulateur et le juge, Dalloz, 2018, p. 23-36.
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Titre | : Perspectives historiques de I’intervention économique de I’Etat

76.  Avant de se plonger dans les détails de ce travail, il semble judicieux de revenir sur la
métamorphose de I’intervention économique de 1’Etat telle qu’elle découle des considérations
historiques (Chapitre I). Il est vrai que la régulation économique a fait 1’objet de nombreuses
productions doctrinales mais aussi paradoxal que cela puisse paraitre, elle demeure tout aussi
fertile sur certains aspects. 1l en est ainsi de son aspect exorbitant. Il serait alors important, dans
un souci de clarté et de recul, de regarder de plus pres ’influence de certains événements sur
les modalités actuelles de I’intervention économique de 1I’Etat (Chapitre 11). Une telle démarche

permettra d’éviter des égarements dans le vaste océan de I’intervention économique de 1’Etat.
Chapitre |- Transmutation historique de Uintervention économique de I’Etat

77.  Aborder cette recherche par le pan historique de ’intervention économique de 1’Etat se
justifie a plusieurs titres. D’abord par le fait que le rapport entre ce dernier et 1’économie, ou
plus exactement son rapport avec les acteurs économiques, surtout lorsqu’ils sont du privé, a
toujours suscité et suscitera certainement encore de nombreuses questions a élucider tellement
fut et demeurera coriace le combat de I’un pour préserver 1’intérét général vis-a-vis, et a certains
moments, au sein des autres. Cette hypothése risque de se confirmer davantage dans la
mondialisation économique. Il est a la fois éprouvant et sans cesse difficile pour les acteurs
économiques privés, d’affirmer leur autonomie vis-a-vis de 1’Etat %, La aussi rien n’est

définitivement acquis.

78.  Cette démarche se justifie ensuite dés lors que cette « confrontation »*" entre 1’Etat et
les acteurs économiques a amené 1’un, beaucoup moins sinon autant que les autres, a sans cesse
renouveler ses moyens d’action dans la défense des intéréts qui lui semblent indispensables
pour une société stable. Dans ce rapport et notamment depuis les lois établissant la liberté du
commerce et de 1’industrie’*®, 1’Etat se réinvente, innove et réadapte ses interventions pour
éviter un égarement de 1’économie vers une perspective qui ignorerait indéfiniment les valeurs

non-économiques de celle-ci. C’est a ce titre qu’il a semblé utile de s’intéresser a I’évolution

146 11 suffit de voir a quel point les entreprises, dans le cadre des perquisitions et des saisies dans les procédures de
clémence, se plaignent de la violation du droit de la défense notamment vice de procédure ou encore insuffisance
de la procédure contradictoire.

7 Une confrontation qui n’en est pas véritablement une puisque dans le principe 1’Etat n’a pas a se confronter
avec les acteurs sous son autorité.

148 On pense en I’espéce au Décret d’Allarde des 2 et 17 mars 1791.
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de ’intervention économique de I’Etat, son état actuel, afin, & la lumiére de toutes les péripéties

qu’elle connait, d’envisager plus ou moins sa nature et son envergure dans I’avenir.

79.  Elle se justifie également par le fait que les acteurs économiques ne cessent de remettre
en cause non pas seulement I’intervention étatique dans 1’économie, mais a travers elle
I’expression la plus solennelle de I’autorité étatique : la loi. En effet, ils considerent celle-ci
comme rigide et trop contraignante vis-a-vis des affaires qui pourtant nécessitent une certaine
fluidité et une certaine rapidité!*°. Les acteurs privés se sont méme permis de comparer et de
classer les Etats allant du bon au moins bon éléve. L’Etat « bon éléve » serait celui oU les lois
n’interviennent que souplement ou en tout cas avec de moins en moins de verticalité dans le
monde des affaires'™. La terminologie a ce propos ne manque pas : droit négocié, droit mou,

droit flou, soft law et bien d’autres.

80. Il faudrait tout de méme concéder que I’Etat est aussi mis & mal car, pris isolément, et &
juste titre, il serait dans I’incapacité de créer tous les emplois nécessaires a la vie économique
et donc de dynamiser cette derniére. La prise en compte par I’Etat de cette mutation,
bouleversante certes mais somme toute normale, 1’a conduit a réfléchir a d’autres moyens lui
permettant de concilier les intéréts en présence et de préserver ce qui 1’a toujours caractérisé
dans son action : le pouvoir administratif exorbitant et I’intérét général®*. Ainsi est-on passé
d’un Etat providence a ce qu’il convient aujourd’hui d’appeler un Etat conciliateur®?. La
régulation économique semble répondre a cette exigence de conciliation tant qu’elle ne sacrifie
pas I’exorbitance et les valeurs qu’elle défend. Concilier la liberté des acteurs privés et le
recours au pouvoir administratif exorbitant, de maniére moins formelle pour un départ et de
facon plus expresse lorsque nécessité se présente. Concilier les objectifs économiques et non-
économiques de 1’économie demeure le réle de 1’Etat dans la mondialisation économique.
Concilier la promotion des entreprises conquérantes sur le plan mondial et la lutte contre les

abus de domination économique. Concilier autorité et flexibilité en rappelant, a chaque fois que

149 A ce propos, on abordera les codes de bonne conduite, mais aussi la coproduction de la loi car de plus en plus,
pour un souci de légitimité, les acteurs économiques, en plus des experts, sont impliqués dans 1’élaboration des
lois qui impactent les activités économiques.

150 Cette régle reste néanmoins une exception ou du moins mise en ceuvre avec une certaine parcimonie en tout cas
dans les pays comme la France.

181 L utilisation du caractére exorbitant de son action, il faut le souligner, se fait désormais de maniére
exceptionnelle car utilisé pour restaurer le déséquilibre éventuel dans I’action des acteurs économiques. Mais
I’intérét général de son coté exige une préservation permanente et plus que nécessaire.
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nécessité s’impose, que 1’échec des regles de la conciliation lance un appel non équivogue a la
verticalité du droit. Un tel recours trouve sa motivation, comme toujours, dans la préservation
des hauts principes qui gouvernent la vie de la société que nous voulons indéfiniment libre,

stable et démocratique.

81.  Cela étant relevé et avant méme de se lancer dans la démonstration de la nécessité de
cette conciliation, par le biais de la régulation économique, il convient de retracer les mutations
de I’intervention économique de I’Etat (Section 1) avant de revenir sur le maniement subtil du
pouvoir administratif exorbitant dans le domaine économique en fonction des situations et des

contextes (Section I1).
Section I- Ancrage de la mutation de ’intervention économique de I’Etat

82.  L’intervention économique de I’Etat ne date pas de la fin de la premiére guerre mondiale
et s’est particuliérement accentuée au lendemain de la Seconde guerre mondiale (81). Il s’avére
que l’intensité de son intervention économique pendant cet intervalle historique permet de
démontrer ou du moins d’appréhender les mutations de celle-ci. La raison découle du réle
déterminant joué par 1’Etat pour le retour a la stabilité économique et sociale aprés ces deux
drames qui, curieusement pourrait-on dire, ne se sont produits, directement ou indirectement,

53

qu’a la suite ou en amont d’une crise économiquel®. C’est d’ailleurs cette tradition

interventionniste qui a permis de légitimer, non sans remise en cause ponctuelle, I’intervention

économique de ’Etat (82).

§1- L’intervention économique de I’Etat marquée par les deux guerres

mondiales

83.  Pointer du doigt le désaccord ou du moins 1’absence de consensus sur la vision du
monde, entre économistes et juristes ne reléve pas d’une révélation. C’est une évidence souvent
négligée mais déterminante dans la définition des missions économiques de 1’Etat. Si leur lien
n’est pas celui d’une animosité répréhensible il n’en demeure pas moins qu’il est tout autant
loin d’étre un lien d’affinité. C’est a juste titre que d’aucuns précisent qu’entre « le droit et

[’économie politique, entre le juriste et |’économiste, il y a souvent plus d’opposition que

153 Méme si les causes immédiates ne sont pas de nature économique, il n’en reste pas moins que les conséquences
I’ont claire été.
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d affinité »°*. 11 n’y a en réalité qu’un « malentendu »*>°

entre juristes et économistes. Pour la
plupart des juristes, 1’Etat n’intervient pas suffisamment alors que pour la grande majorité des
économistes il intervient trop dans la sphére économique®®®. Méme si dans certains cas ces
affirmations ne sont pas totalement infondées, force est de constater qu’aucun des deux camps
n’a le monopole de la vérité. Si I’encadrement juridique de 1’économie est une réalité
récurremment sollicitée, il reste que « I’économisation » du droit demeure un « néologisme
inélégant et inutile »°’, voire dénué de sens car I’on ne peut inverser la pyramide des roles.
L’intervention économique de 1’Etat n’est ni systématique ni linéaire, elle est relative et est
souvent conditionnée par la volonté d’assigner a I’économie un certain nombre d’objectifs, ou

plus encore, dans une certaine optique, rétablir son disfonctionnement®®®, si ce n’est, dans

d’autres cas de figure, gérer les conséquences de sa défaillance.

84.  Si gérer les conséquences de la défaillance économique fut un des éminents réles de
I’Etat aprés la fin de la premiére guerre mondiale (A), il n’en reste pas moins qu’une telle

fonction s’était particuliérement 1égitimé par la crise de 1929 (B). Il en découle, dans les deux
cas, que le recours ultime, celui vers lequel tous les regards se sont tournés, fut 1’Etat. Car lui
seul disposait de la hauteur, ne serait-ce que symboliquement nécessaire, pour réinventer les
forces et fédérer les capacités morales, intellectuelles, juridiques et économiques afin de
réinventer un espoir de vie et une foi en 1’avenir. Etant entendu que s’il arrive a I’économie
d’avoir un role politique, le Politique a tout naturellement pour role de définir I’économie et de
I’encadrer. Dans la mesure ou « les relations entre les Etats et les acteurs économiques sont

conflictuelles »'%°, cela ne se fait pas sans quelques malentendus.

14 PIROU G., BYE M., Traité d économie politique-Introduction a I’étude de I’économie politique, Paris, Recueil
Sirey, 2¢ éd., 1939, p. 111-112. Cf. aussi VIDAL L., KIRAT Th., « Le droit et 1’économie : étude critique des
relations entre les deux disciplines et ébauches de perspectives renouvelées », HAL, 2005, p. 2.

155 REVET Th., VIDAL L. (dir.), Annales de la régulation 2009, Paris, IRJS, coll. « Bibliothéque de I’IRJS-
André-Tunc », vol. 2, 2009, p. 48.

156 C’est un débat aussi vieux que les deux disciplines qui parait de surcroit interminable. Or, une véritable
complémentarité peut valablement étre envisageée.

15" FARJAT G., « L’ordre public économique », RIDC, 1967, n°® 19-2, p. 78.

158 Aucun pays, fut-il communiste, dans une économie mondialisée et dominée par la doctrine libérale, ne peut se
targuer d’intervenir pour le simple plaisir de le faire. La raison tient au simple fait que 1’Etat & lui seul ne peut
prétendre satisfaire a la nécessaire dynamique économique indispensable pour son développement. Les acteurs
économiques y sont indispensables.

159 STRANGE S., Le retrait de [’Etat : la disparition du pouvoir dans 1’économie, Paris, Temps présent, 2011,
346 p.
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A- Le role économique de I’Etat apreés la premiére guerre mondiale

85.  Revenir sur le role économique de 1’Etat pendant la premiére guerre mondiale ne
s’inscrit pas dans une perspective de refaire 1’histoire tant sont nombreux et riches les travaux
de la doctrine dans ce domaine'®. Cette délimitation ne veut pas non plus dire qu’il faut nier
I’intérét de I’histoire pour le droit et I’intérét ce dernier dans 1’histoire notamment économique,
d’autant qu’il « faut éclairer I’histoire par les lois et les lois par I ’histoire »'®*. Son intérét pour
notre recherche est celui de faire le paralléle entre la politigue économique juridiqguement
dessinée et la réalité économique empiriquement constatée'®2. L’économie a réguliérement
tendance a considérer le droit comme le plus grand si ce n’est 1’unique facteur de handicap pour
son ¢épanouissement. Or, le droit sert de premiere base d’épanouissement des acteurs
économiques. Partant, revenir sur ce qu’était le role économique de I’Etat avant le
déclenchement de la guerre (1) et la maniére dont les conséquences économiques de celle-ci
ont été gérées (2) permettra d’éclaircir I’importance de ce role aprés cette période de I’histoire.
Cet éclaircissement parait nécessaire pour comprendre la posture étatique dans son rapport avec

le monde économique de 1’aprés-guerre (3).

1- L’état de D’intervention économique avant le déclenchement de la premiere guerre

mondiale

86. Les rapports existant entre la crise économique et la guerre sont étroits. L’histoire I’a
souvent montré. Une crise économique peut ne pas, a elle seule, étre 1’unique facteur
déterminant de déclenchement d’un conflit. Les facteurs qui semblent déterminants, une fois
combinés avec la crise économique, peuvent étre démographiques, sociales ou tout simplement
liés & la mutation naturelle de la vie des hommes en société'®. La gestion de tous ces facteurs
incertains incombe primordialement au droit. Il lui appartient de fixer les limites et de
circonscrire les libertés. Il lui appartient d’octroyer des droits, d’interdire des pratiques

répréhensibles, de fixer les priviléges et de chercher plus ou moins a schématiser la répartition

160 Cf, notamment LAUFENBURGER H., L intervention économique de [’Etat en matiére économique, LGDJ,
1939, 371 p. ; MERRIEN F.-X., L Etat providence, PUF, 2008, 128 p.

161 DE SECONDA BARON DE LA BREDE ET DE MONTESQUIEU Ch.-L., DERATHE R., DE
CASABIANCA D., L’esprit des lois, Paris, Classique Garnier, coll. « Bibliothéque du XV1I1é siecle », réimpr.
vol. 1, 2012, p.1.

182 Tout en sachant que 1’influence mutuelle est incontestable d’autant plus que la premiére est 1égitimement fondée
a dessiner la seconde non en négligeant ses réalités mais en les incorporant dans le droit afin de les encadrer et leur
octroyer la Iégitimité nécessaire a leur aboutissement.

163 Méme s’il faut souligner que ces facteurs peuvent en toute logique étre les conséquences directes d’une crise
économique. Le cercle est donc assez vicieux au regard de I’interdépendance de tous ces éléments.
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des richesses pour lutter contre les inégalités. C’est pourquoi, ce qui est déterminant ce ne sont
pas nécessairement les crises, mais la fagcon dont elles sont anticipées avant de se produire,
gérées lorsqu’elles surviennent et évitées pour 1’avenir quand elles s’estompent. Elles
demeurent, quoi qu’on en dise, intrinséques a 1’évolution des sociétés et se révelent, de ce fait,

inévitables et méme plus ou moins régulatrices en matiére économique®,

87.  La période précédant la premicre guerre mondiale est celle d’une mise en place des
bases du capitalisme comme modéle de production des richesses. C’est la période des grandes
entreprises, de ’expansion des chemins de fer et un peu plus tard I’entame du boom
démographique. Période de la révolution industrielle, c’est une époque marquée par
I’avénement d’une puissance économique mondiale nouvelle, les Etats-Unis, & partir de 1890.
Une sorte de contagion voire de mimétisme ou en tout cas de d’inspiration envahit 1’Europe
qui, a son tour, cherchait a désenclaver les endroits reculés, doter les populations de moyens de
déplacements et d’acheminements des récoltes et des marchandises. C’est aussi la mise en place
plus tard de ces grands enseignes modélisant la consommation de masse'®. C’était la période
ou on posait les bases « des entreprises puissantes » au détriment s’il le fallait de petites
entreprises dont la production est faible car incapables d’exporter en masse. Une telle politique
a, entre autres, « promu une collaboration entre [ Etat et le secteur privé, stimulé [’essor des
secteurs de la seconde industrialisation aux dépens des secteurs traditionnels, et permis
’apprentissage de la rationalisation du travail et de la production de masse »*¢. Pour étre au
méme niveau de prétention économique que les Etats-Unis, il fallut passer par le sacrifice de
certaines petites entreprises ne pouvant pas faire face a une telle ambition et une telle
comparaison. La concurrence pure et parfaite sans vraiment le dire car a 1’époque cette

formulation n’était pas encore répandue’®’.

88. Le droit a su se montrer souple pendant le premier conflit mondial en prenant en compte
les circonstances de la guerre et la nécessité de la reconstruction. Sans doute tient-il sa force de

cette souplesse-la. Il faut noter qu’a la veille de la guerre, I’Europe projetait une domination

164 Les crises constituent un des mécanismes, quoique non souhaitable, de redistribution des riches. Elles
« rebattent les cartes ».

185 Notamment dans 1’industrie sidérurgique.

166 | ENORMAND P., PIERRE S., La Chambre de commerce et d’industrie de Paris (1803-2003), Geneve, Droz,
coll. « Publications d’histoire économique et sociale internationale », 2003, p. 176.

167 e droit de la concurrence ou ce qui en fut la base était naissante a I’époque méme aux Etats-Unis car le Sherman
Act ne date que du 02 juill. 1890 et le Clayton Act, venu le compléter ne date, quant a lui, que du 15 oct. 1914. Ce
droit ne se transpose véritablement en Europe qu’en milieu du XX*™ siécle.
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mondiale basée sur une « trilogie »16®

composeée de la « révolution industrielle, [’économie du
marché et son systéme capitaliste »%°. 1l faut néanmoins souligner que des effets secondaires
et collatéraux considérables sont aussi a comptabiliser. Il en est ainsi notamment de ceux que

170 1l n’en reste

subirent la classe ouvriere et qualifiés par les historiens de « misere ouvriere »
pas moins que le droit était sensible a cette « misére ». Mais pour atteindre les objectifs de la
révolution industrielle et ce qui allait devenir la base de la modernisation économique, il fallut
passer par certaines concessions. Il en résultera d’ailleurs des mouvements sociaux structurés
au point qu’ils parvinrent a contrebalancer, faute de pouvoir la neutraliser, la force des
industrielles chimiques et sidérurgiques. La confrontation engendrée par ces contestations
sociales a été décrite comme 1’époque du « capitalisme adulte »'"*. L’histoire démontrera et
continue certainement jusqu’a nos jours a prouver que le capitalisme semble étre indéfiniment
adolescent car sans les efforts du droit et désormais ceux de la régulation qui I’humanisent, il
s’égare, entrainant toute 1’économie dans sa mésaventure. Les crises sont pourtant
réguliérement des prémisses de la guerre. C’est pourquoi celle de 2008 avait suscité d’énormes

inquiétudes tant les souvenirs, certes lointains mais encore frais de celle de 1929, sont terribles

et redoutés.

89.  Lescrises sont a combattre et a repousser le plus loin possible. Mais aussi paradoxal que
cela puisse paraitre, on leur attribue également des effets parfois positifs. C’est du moins la
position défendue par certains auteurs qui estiment que face a une concentration considérable
des richesses dans la main d’un nombre limité de personnes au détriment de la majorité
conduisant de facto a I’accroissement des inégalités, la crise peut, malgré tout, jouer un role
distributif de richesses. Comme le souligne Thomas Piketty, a un certain niveau d’impossibilité
de réformes, «les chocs économiques et politiques apparaissent comme les seules forces
menant a la réduction des inégalités »172. C’est cette méme considération qui améne d’autres a
qualifier le premier conflit mondial de « premiére guerre économique »*", pas seulement dans

le sens strict du terme économique, mais de facon plus globale, car dans la réalité, la guerre

168 CARSALADE Y., Les grandes étapes de I’histoire économique, Paris, Les Editions de 1’Ecole polytechnique,
2002, p. 141.

169 |pid., p. 142.

170 |pid., p. 143.

171 |pid., p. 144.

12 pIKETTY T., Le capital au XXI siécle, Paris, Seuil, 2013. p. 26.

13 OMNES C., LESCURE M., « De la grande guerre a la crise : une adaptation difficile (1914-1939) », CClI
Paris, vol. 1, 2003, p.179.
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était aussi réellement économico-militaire dés lors que « le sort des armes s est joué autant sur

le front militaire que sur [’autre front, ¢ est-a-dire le front économique »*".

90. Toutes ces considérations démontrent que le contexte de la guerre, ses aspects
économiques et juridiques, furent déterminant dans la gestion de ses conséquences. Méme si la
terminologie n’était pas nécessairement la méme que celle utilisée aujourd’hui pour désigner la
régulation économique, le role joué par I’Etat a 1’époque démontre que la régulation a toujours
existé dans le domaine économique. La particularité historique des circonstances avait poussé
I’Etat a adopter une posture plus ambigué qu’on pourrait le croire. Une telle amphibologie était
d’autant plus compréhensible que les circonstances d’aprés-guerre, la volont¢ d’un
rayonnement mondial des entreprises frangaises ainsi que la crise de 1929 semblaient la

justifier.
2- La gestion juridique des conséquences économiques de la guerre

91.  Un regard rétrospectif sur cette époque est particulierement intéressant pour cette
recherche dans la mesure ou elle démontre que I’intervention économique de I’Etat lui est
intrinséque méme si elle varie en fonction des circonstances et des enjeux. Pour certains auteurs
la régulation était bien antérieure a cette époque des années 1920, méme si ce moment fut d’une
intensité particuliére. Claire Lemercier, dont les travaux se sont particulierement intéressés aux
rapports entre 1’Etat et la Chambre de commerce et de I’Industrie de Paris, estime qu’il existait
« bien des régulations économiques, comme quelques travaux [’ont déja montré »*™. Une telle
¢évolution se confirmera dans I’autre aspect de la gestion des conséquences de la guerre : le

domaine juridique.

92. D¢s le lendemain de la premicre guerre, s’est posée la cruciale question de la
reconstruction. Tous les secteurs clés pour le fonctionnement effectif d’un Etat étaient a
reconstruire tant la destruction fut immense. L’Etat prit en main la conduite de I’économie pour
la reconstruction et pour ce faire, tout I’arsenal juridique se vit mobilisé a cet effet. Mais la
nécessité d’une telle reconstruction, fiit-elle fondamentale et justifiable au regard de la situation,

ne devait sacrifier les initiatives privées et mettre fin a toutes les corporations. La relance se

4 FEIERTAG 0., L économie francaise de 1914 a nos jours. Le temps de la mondialisation, Paris, CNRS, coll.
« Revue Document photographique », 2011, p. 6.

15 LEMERCIER C., « La chambre de commerce de Paris, acteur indispensable de la construction des normes
économiques (premiére moitié du XIXéme siécle) », Geneéses, 2003, cité par HIRSCH J.-P., Les deux réves du
commerce. Entreprise et institution dans la région lilloise (1780-1860), Paris, EHESS, 1991, p. 50. Cf. aussi
COTTEREAU A., « L’embauche et la vie normative des métiers durant les deux premiers tiers du XIXe siécle
francais », Les cahiers des relations professionnelles, n° 10, 1995, p. 47-71.
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concevait et se projetait aussi dans la santé économique des acteurs prives, lesquels furent
¢galement mobilisé€s pour la reconquéte du marché international. La quéte de 1’équilibre entre
objectifs dissemblables ne fut jamais aussi cruciale qu’au lendemain de la premicre guerre
mondiale. Il fallait a la fois reconstruire 1’économie globale par une forte intervention étatique
sans pour autant mettre en péril les rares initiatives privées qui ont pu résister a la guerre. Le
role du droit fut, affirma alors 1’un des présidents de la Chambre de commerce de Paris, tout
autant particulier puisque « I’'importance qu’ont prise les lois d ordre économique est telle qu’a
I’heure actuelle le salut du pays en dépend »*'®. Chambre pourtant réputée pour son opposition
farouche a I’intervention économique de 1’Etat. La période entre 1914 et 1939 fut particuliére
dans le rapport entre I’Etat et I’économie. Elle n’était pas uniquement une période
« d’adaptation difficile »*"", elle fut aussi celle de post et de pré-guerre. Cette double spécificité
a fait de cette époque a la fois stimulante dans la production des normes juridiques et dans
1’¢élaboration des perspectives économiques qui, au fil des années, fagconneront le profil juridico-

économique de la France.

3- Les résistances a intervention économique de I’Etat entre les deux guerres

93. Si le contre-pouvoir a un réle incontesté dans 1’aréne politique, il n’en reste pas moins
nécessaire en matiére économique. La période post-premiere guerre mondiale nous en donne
I’illustration. La volonté profonde de dénoncer les ingérences de I’Etat dans le domaine
économique fut le combat de la Chambre de commerce et d’industrie de Paris. A I’époque, elle
semblait étre le seul contrepouvoir économique au point de faire de cette résistance un véritable
« ciment idéologique »1'8 de son action. Méme si Georges Pascalis reconnaissait la légitimité
de I’intervention de 1’Etat dans ce contexte si particulier, au nom du « salut public »'7°, il n’en
demeure pas moins que toutes les pressions furent exercées sur I’Etat pour qu’il laisse
1I’économie libérale progresser malgré une sortie récente de la guerre. Au point de lui demander
de faire fi a ce que les acteurs privés considéraient a 1’époque comme des « réglementations
déprimantes »', Cette confrontation s’avérera incontestablement utile dans la quéte de

I’équilibre dans un contexte difficile tant politiquement qu’économiquement.

176 Discours de Paul Kampf au banquet des chambres de commerce, Bulletin de la chambre de commerce de Paris,
n°15-19, 10 mai 1924, p. 650, in CHARITOT A., La chambre face & une institution nouvelle : Le Conseil national
économique (1925-1940) ; in LENORMAND P., La Chambre de commerce et d’industrie de Paris, op. cit., p. 78.
" LEMERCIER C., « La chambre de commerce de Paris, acteur indispensable de la construction des normes
économiques (premiéere moitié du X1Xéme siécle) », art. cit., p. 49.

178 OMNES C., LESCURE M., De la grande guerre a la crise : une adaptation difficile (1914-1939), p. 183.

179 Dans son discours de Président sortant de la Chambre le 14 janv. 1920.

180 Discours du méme Président Georges Pascalis du 12 Mars 1919.
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94.  Si cette époque fut aussi celle de la «guerre » des convictions et des orientations
économiques entre I’Etat et les acteurs privés économiques et semblait étre sans fin, un
événement plus ou moins inattendu allait faire basculer les préoccupations. En effet, outre-
Atlantique, survint la crise économique de 1929 qui n’était en réalité que la succession d’autres
crises lesquelles, au demeurant, ne semblaient pas préoccuper grand monde. Un événement qui,
malgré la succession de quelques signaux, a tout de méme pris de court I’Etat et les acteurs
économiques. De la crise boursiére, on n’est passé a la crise bancaire, puis a la crise financiére
avant qu’elle ne devienne économique et mondiale. Tout s’accéléra lorsque les « banques
américaines, qui ont besoin de liquidités pour leurs engagements, cherchent a rapatrier les
capitaux investis a court terme en Europe (...) alors qu’ils étaient investis a long terme »8.
C’est la crise bancaire européenne dés 1931. Ce qui poussera la France et la Grande Bretagne
a « refuser de s acquitter de leurs dettes vis-a-vis des Etats-Unis »82, En réaction, les Etats-
Unis optent pour 1’isolationnisme comme représailles en adoptant la Loi du 31 ao(t 1935 dite
« loi de la neutralité »8, et celle introduisant la fameuse clause « cash and carry » qui affirmait
que « toute marchandise destinée a des belligérants doit étre payée au comptant en dollar et ne

peut étre transportée par un navire américain »84,

95.  Un autre seuil sera atteint lorsque la crise, dorénavant généralisée, s’incruste dans cette
situation déja compliquée par la premiére guerre dont les séquelles étaient encore visibles. Ce
jeudi d’octobre 1929 sera déterminant non seulement dans la suite immédiate des évenements
mais également dans I’éclatement de la Seconde guerre mondiale et ses conséquences
notamment économiques. C’est dans ce contexte caractérisé par cette guéguerre, entre 1’Etat,
dans son intervention Iégitime, et les acteurs privés dans leur résistance fondée sur la crainte
d’une économie dirigiste et intrusive, qu’intervient soudainement le crash boursier de 1929.
Pendant ce temps, les dirigeants pensaient qu’il s’agissait, comme trop souvent, d’une « Ccrise
cyclique classique de surproduction »!8 et continuérent d’affirmer que « la prospérité est au
coin de la rue »'®, Pourtant cet événement allait changer le paradigme de I’intervention de

’Etat dans 1’économie.

181 CARSALADE Y., Les grandes étapes de [’histoire économique, op. cit., p.164.

182 |bid., p.165.

183 | oi de la Neutralité du 31 ao0t 1935 signée par ROOSELVELT F. D., alors Président des Etats-Unis.
188 CARSALADE Y., Les grandes étapes de I’histoire économique, op. Cit., p. 165.

185 1bid., p.166.

18 1bid., citant le Président Hoover.
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B- La crise de 1929 comme facteur de légitimation d’un KEtat

interventionniste

96.  Si dans I’hexagone, le « combat » entre 1’Etat et les opérateurs tendant & accroitre ou
amoindrir I’intervention de celui-ci dans la sphere économique fit rage, outre-Atlantique la
fameuse «main invisible » de I’économie bénéficiait d’une liberté et d’une autonomie
grandissantes, au point que les avertissements sur les impacts d’une telle liberté sur la marche

de I’économie furent inaudibles'®’.

97.  C’est dans ce contexte qu’intervient la crise économique de 1929 quasi unanimement
considérée comme la résultante d’un laisser-faire téméraire dans I’économie. La crise sonna
alors a la fois comme une acerbe confirmation des défaillances de 1’autorégulation économique
(1), mais aussi comme des prémices négligées d’un monde dans une crise dont la profondeur
coincide avec la montée des extrémes en Europe (2). Autant de facteurs ayant poussé les Etats
a décider que plus rien ne sera comme avant dans leur rapport avec le monde économique s’ils
parvenaient a endiguer cette crise (3). Mais ¢’était sans doute en ignorant que cette crise n’était
pas uniquement ’'une des conséquences d’un bras de fer entre les Etats et les acteurs
économiques prives, elle était surtout ’'une des causes indirectes d’une autre guerre qui, a son

tour, allait secouer le monde beaucoup plus que la premiere.

1- La crise comme confirmation de la défaillance du laisser-faire économique

98.  La succession d’évenements ayant conduit au crash boursier de 1929 n’a été que la
confirmation que 1I’économie ne peut, a elle seule, décider de ce qui lui est bon ou pas. Cette
interdépendance avec le regard de I’Etat dans la conduite économique est dictée par le simple
fait que 1’économie a nécessairement des conséquences sur les autres aspects de la vie en
société. De la créativité, de la capacité a innover, de la possibilité d’investir et d’exporter il en
faut suffisamment pour le monde économique, des lors qu’il lui appartient d’entreprendre et de
créer de la richesse. L’économie doit surtout étre libérée des contraintes qui freineraient son
épanouissement et son développement. Cela peut résulter a la fois de son combat pour faire
valoir une telle démarche tout comme il peut découler d’une intention des autorités étatiques

qui décident de la politique économique a appliquer. Quoi qu’il en soit, la quéte d’un équilibre

187 Une posture étasunienne sans doute motivée par le prétendu éloignement géographique des « théatres de la
guerre », faignant par 18 méme d’oublier que le crash boursier de 1929 a eu lieu sur son sol. D’ailleurs le New deal
semble avoir été une reprise de conscience des autorités américaines par rapport au danger d’un ultralibéralisme
incontrélé dans une période si incertaine.
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18 11 y a une véritable

¢économique effectif, efficace et efficient n’a rien de systématique
combinaison de points de vue et parfois méme de convictions entre acteurs économiques privés

et autorités publiques chargées de la régulation.

99.  Pour autant, le chemin que doit suivre I’économie ne doit pas résulter que de sa propre
volonté en dehors de toute autre considération. Le laisser faire comme conduite économique
n’est pas une vérité absolue et de ce fait valable tout le temps, en tout lieu et dans tous les
contextes. Lui fixer des limites et permettre a ce qu’il obéisse a des contrdles est le minimum
de bons sens qu’on puisse avoir a son ¢gard. Aucun reproche gratuit sur la volonté des acteurs
privés de I’économie de se faire des bénéfices ne peut étre audible. C’est a juste titre qu’il
faudrait, non pas leur demander de ne plus vouloir des profits, mais leur montrer que cet aspect-
Ia ne doit pas indéfiniment primer sur tout le reste. On fait ici allusion aux valeurs non-

économiques de 1’économie®®.

100. La crise vint donc confirmer cette importante nuance. L’épanouissement des acteurs
économiques privés est gage de santé économique des Etats, mais celui-ci ne suffit pas a lui
seul, fut-il au nom de la liberté d’entreprendre, 4 justifier un retrait définitif de I’Etat du domaine
économique. Il détient un regard souverain sur ses réussites, mais aussi et surtout sur ses
imperfections et ses sur insuffisances, de sorte qu’on soit en mesure de les rectifier, de les
corriger et si nécessité se présente, de les empécher d’impacter négativement le reste de la

sphére économique et sociale.

101. L’autorégulation économique trouve ses imperfections dans ses propres méthodes. Elle
peut, sans méme y préter garde, s’autodétruire. Lorsque I’économie s’autorégule, elle peut se
fixer des limites et les respecter. Elle peut s’obliger a prendre en compte les aspects sociaux ou
environnementaux pour une société d’exploitation miniére par exemple. Mais dés lors que la
gestion de cette méme réussite peut avoir une emprise beaucoup plus étendue sur les autres
aspects de la vie de I’entreprise, ces objectifs non nécessairement rentables, peuvent trés

rapidement étre relégués au second plan, voire complétement écartés, en tout cas dans les faits.

102. Dans cette configuration, I’autorégulation devient non seulement ineffective mais aussi
inefficace, non pas pour I’entreprise, mais aux yeux des autorités étatiques. Des aspects

importants sont sacrifiés au profit de 1’'unique but de rentabilité des activités économiques.

188 | Etat reste attaché a 1’effectivité, il a partage désormais le souci de I’efficacité avec les acteurs privés.
189 On reviendra ultérieurement sur ces aspects non-économiques de maniere plus détaillée.
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Partant de 1a, les autorités publiques auront toute la 1égitimité d’intervenir, soit pour rappeler
I’entreprise a I’ordre, soit, s’il le faut, investir ce controle et I’exercer directement de sorte que
la rentabilité ne prime pas sur un aspect aussi directement lié a la vie des citoyens concernés

par I’'impact d’une société ceuvrant dans une localité géographique donnée.

103. La crise économique de 1929 n’était rien d’autre que la confirmation que 1’économie
est loin d’étre ce majeur qu’il faut laisser a son propre compte sans le moindre contréle. Ce
laisser-faire était beaucoup plus visible aux Etats Unis qu’en France car la tradition étatique
francaise ne pouvait pas si facilement concéder, malgré la pression exercée par la Chambre de
commerce et d’industrie de Paris, son regard sur la marche de I’économie. D’autant plus que la
reconstruction de cette derniére était toujours d’actualité au lendemain de la premiére guerre
mondiale. Mais dans la suite des événements, cette crise s’avérera davantage une alerte sur les

défis qui attendent le monde qu’une conséquence que celui-Ci est appelé a gérer.

2- La crise 1929 comme alerte inaudible sur un conflit mondial sans précédent

104. Les lendemains d’une crise sont toujours durs. Raison pour laquelle, ils exigent
inévitablement un optimisme ¢€levé pour envisager I’avenir. Celle de 1929 avait la particularité
d’avoir coincidé avec la montée du fascisme et du nazisme en Europe. Aux Etats-Unis, a la
méme époque et au-dela du fait qu’ils ne firent pas victimes directes de la premiére guerre
mondiale, y fut appliqué le New Deal d¢s I’arrivée au pouvoir de F. D. Roosevelt en 1933. Une
circonstance qui semble avoir favorisé aussi leur positionnement sur le marché mondial. La
politique de « ni déflation, ni dévaluation » instaurée en France a partir de 1934 équivalait pour
certains au New Deal américain, mais « la portée n’était pas aussi aboutie que ce qui fut mis

en ceuvre outre-Atlantique »*°,

105. Les politiques menées a 1’époque, de droite ou de gauche, tendaient a retrouver une
stabilité. A la politique de « déflation » de la droite succéda celle de la gauche a partir de 1936
qui pronait plutdt la « reflation »'°1. Entre les deux politiques, il y avait une différence de
méthodes certes, mais elles conservaient un point commun : redonner force a I’Etat'®2. C’est du

moins ce que souligne Olivier Feiertag en affirmant que « toutes ces politiques ont un point

10 CARSALADE Y., Les grandes étapes de [’histoire économique, op. cit., 2004, p. 174.

11 ROUSSELLIER N., « La culture économique de Léon Blum : entre libéralisme juridique et socialisme »,
Histoire@Politique 2012/1, n° 16, p. 111-120.

192 Aussi surprenant que cela puisse paraitre, méme le Régime de Vichy, malgré ses circonstances particulieres,
avait le souci du role économique de I’Etat. Ainsi fut créée sous son impulsion « la Délégation générale de
’équipement nationale (DGEN) qui jette les bases de la planification économique de la France ». Cf. FEIERTAG
O., L économie frangaise de 1914 a nos jours. Le temps de la mondialisation, op. Cit., p. 8.
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commun : elles consacrent le principe nouveau d’une responsabilité de I’Etat face a la crise
économique. Cette responsabilité trouve a s’appliquer au premier chef dans la politique
financiére menée par les gouvernements successifs de la période. La gestion de la dette
publique, parce qu’elle constitue alors la majeure partie de la capitalisation boursiére et de
[’actif des banques, devient un instrument essentiel de la régulation des marchés de l’argent et
donc un facteur de sortie de crise »'%%. Renforcer donc I’Etat dans son action de soutien et de
consolidation pour un épanouissement économique demeurait la seule maniére permettant
d’assurer un lendemain optimiste. De la sorte, 1’Etat pouvait « espérer relancer 1’économie en
mettant fin a la grande panne de 'investissement qui marque les années 1930 »'**. Cette
volonté de relance trouvait toute sa légitimité au lendemain d’une crise dont les causes sont,
bon gré mal gré, attribuées aux acteurs privés et a 1’autorégulation économique. Mais le plus
frappant fut de voir I’impact de cette crise se mondialiser en si peu de temps alors qu’on était
en 1929, période ne pouvant pas étre considérée, dans une logique comparative, comme
mondialisée, en tout cas pas dans les proportions actuelles de globalisation de 1’économie
mondiale. La gestion de cette crise 