Introduction

1. La libéralisation des économies a laquelle on assiste actuellement
affecte fortement le droit public économique, traditionnellement consi-
déré comme I’ensemble des regles a travers lesquelles la puissance
publique manifeste, directement ou indirectement, sa présence dans le
domaine économique. Le développement de la libre concurrence entre
les acteurs économiques heurte de plein fouet les situations monopolisti-
ques et les droits exclusifs qui caractérisaient souvent I’action publique
dans le domaine économique. Plus précisément, le droit public écono-
mique peut sembler remis en cause par la conjonction de quatre évolu-
tions qui découlent de cette libéralisation.

2. La premiere conteste la 1égitimité des modalités classiques de 1’ac-
tion de la puissance publique dans le domaine économique. C’est I'exis-
tence méme de I’Etat en tant qu’entrepreneur, générant un important sec-
teur public industriel et commercial, qui se trouve ainsi condamnée a
disparaitre, au nom, précis€ément, d’'une liberté et d’une égalité de
concurrence qui rendraient son maintien impossible. Cette évolution est
en cours et, s’il est possible d’observer des résistances dans des secteurs
bien délimités, essentiellement pour certains services publics fonction-
nant en réseau, rien n’indique, pour le moment, qu’elle n’ira pas jusqu’a
son terme, méme si celui-ci doit étre plus ou moins reculé, en fonction
des secteurs industriels ou commerciaux considérés. Cette premiere évo-
Iution atteint le secteur public dans son existence et sa légitimité
méme. Il annonce a priori une substantielle réduction du champ de 1’ac-
tion économique de la puissance publique et, par la, du droit public éco-
nomique « classique ».

3. La deuxieme concerne la nature du droit applicable aux actions éco-
nomiques qui demeurent sous influence publique, que celle-ci se manifeste
sous la forme traditionnelle des entreprises publiques ou par tout autre
moyen de contrle. D’une part, il parait évident aujourd’hui que les
actions économiques des personnes publiques ne sauraient, pour 1’essen-
tiel, demeurer & I’écart des regles de la concurrence. D’autre part, la libé-
ralisation des économies s’est accompagnée d’une déréglementation de
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secteurs d’activités sur lesquels I'Etat exercait jusqu’alors un contrdle
important. Ce qui se profile alors, c’est soit I’éviction pure et simple du
droit public économique pour le contrdle des activités publiques a carac-
tere économique, soit sa banalisation sous la poussée du droit privé'. Dans
les deux cas, c’est I’avenir méme du droit public économique qui peut
sembler menacé.

4. La troisieme évolution est lide a I’émergence de 1’Etat actionnaire,
partenaire ou, plus largement, régulateur et suscite de multiples interro-
gations quant aux contours de la discipline et & la teneur des regles appli-
cables a I’initiative, aux modalités et au controle d’une action publique
volontiers diffuse, souvent négociée et supposée ajustable.

5. Enfin, la période récente, marquée par une crise financiere et éco-
nomique d’une rare ampleur et par des stratégies nationales, européennes
et internationales de soutien de 1’économie et d’élaboration de nouveaux
modes de régulation, a placé la discipline au seuil d’une quatrieme évo-
lution, tout aussi difficile qu’inéluctable : celle de la globalisation de
I’encadrement public d’activités et d’acteurs économiques eux-mémes
déja largement mondialisés.

6. Ces quatre évolutions nous paraissent actuellement commander
I’avenir du droit public économique. Si les deux premiéres sont aujour-
d’hui suffisamment avancées pour que certains aient pu y déceler les pré-
misses d’un dépérissement d’une discipline dont 1’age d’or semblait
habituellement li€ a celui de I’interventionnisme économique de la puis-
sance publique, la troisieme, qui connait des développements croissants
et la quatrieme, qui en est encore a ses balbutiements, suscitent encore de
nombreuses interrogations. Pour autant, elles ne conduisent pas inélucta-
blement a la fin de toute présence étatique dans le domaine économique,
ni, par voie de conséquence, a celle du droit public économique. Bien au
contraire, elles placent la discipline au centre des réflexions sur I’adapta-
tion de I’action publique & un nouveau contexte globalisé.

) Section 1
De I’Etat entrepreneur a I’Etat régulateur

7. Pour I’essentiel, la figure de 1’Etat entrepreneur, confortée par les
nationalisations et titulaire d’un vaste secteur public économique, s’es-
tompe rapidement. Les politiques de privatisations qui ont accompagné

1. V.lathese de S. BERNARD portant sur « La recherche de la rentabilité des activités
publiques et le droit administratif », LGDJ, Bibl. de droit public, t. 218, 2001.
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la libéralisation des économies conduisent a la quasi-disparition du sec-
teur public industriel. L’entreprise privatisée remplace 1’entreprise
publique, y compris lorsque celle-ci n’était pas issue de la nationalisa-
tion. Demeurent aujourd’hui publiques seulement quelques grandes
entreprises en charge de services publics (principalement EDF, La
Poste, la SNCF, RFF, la RATP) ou exercant leur activité dans des sec-
teurs stratégiques (Areva, GIAT-Industries Nexter notamment). De ce
fait, les contours actuels du secteur public sont encore plus restreints
que ceux des grands services publics, alors que jadis la premiere notion
était beaucoup plus large que la seconde.

Le maintien prolongé dans le secteur public de bon nombre de ces
entreprises s’explique en grande partie par la situation de monopole natu-
rel du service qu’elles exploitent et qui fonctionne généralement en
réseau (La Poste, EDF, la SNCF, notamment), sans que cette caractéris-
tique empéche toutefois leur privatisation (par exemple pour ce qui
concerne France Télécom ou, plus récemment, GDF).

8. Cette premiere évolution a d’abord été interprétée comme une
remise en cause de I’action de la puissance publique dans le domaine
€conomique et une diminution corrélative du champ offert aux regles
du droit public économique. Non seulement I’Etat est donc devenu
moins présent en tant qu’opérateur économique direct, ce recul se tradui-
sant par la disparition progressive du secteur public industriel, mais les
regles qui lui sont appliquées découlent de plus en plus souvent du droit
privé. Cette éviction du droit public se vérifie par exemple en matiere de
droit de la concurrence, de gestion des entreprises publiques, de doma-
nialité, de modernisation des services publics.

La conjonction de ces deux mouvements — déclin de I’Etat entrepre-
neur et éviction ou banalisation croissante du droit public applicable aux
activités économiques entreprises par des personnes publiques — a pu tres
Iégitimement sembler annoncer la fin prochaine de ce droit.

Or, il apparait aujourd’hui que I’annonce de la « mort de Colbert » était
effectivement prématurée’. Plusieurs indices confortent cette certitude.

9. Le mouvement méme de désengagement de 1’Etat entrepreneur,
sous l’effet des politiques de privatisation et de déréglementation attei-
gnant des secteurs d’intervention publique autrefois monopolistiques ou
protégés, s’accompagne de I’édiction de regles nouvelles qui viennent
directement enrichir le droit public économique. Celui-ci n’est plus prin-
cipalement le droit des nationalisations ou méme du secteur public. 1
organise, souvent avec beaucoup de minutie, le mouvement des privati-
sations, comme celui des ouvertures a la concurrence. Certains ont méme

2. D.CARREAU et R. TREUHOLD, « La nouvelle loi de privatisation ou I’annonce pré-
maturée de la mort de Colbert », D. 1993, chron. LXI, p. 231.
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cru pouvoir déceler dans cette nouvelle politique une forme supréme de
I’interventionnisme?’.

Ce premier indice n’est-il pas cependant fragile ? Cette présence
ponctuelle de I’Etat, et par voie de conséquence du droit public écono-
mique, peut sembler relative.

Relative dans le temps d’abord car, passée une période de transition,
plus ou moins longue selon les cas, la privatisation €puise avec la réali-
sation de son objet la plupart des effets juridiques particuliers qui avaient
pu ’accompagner. C’est évident pour les effets budgétaires des privati-
sations, mais ca 1’est également pour les diverses incitations a la démo-
cratisation des entreprises en cours de privatisation, une fois acquise leur
installation dans le secteur privé.

Relative dans 1’espace aussi, car bon nombre d’opérations de privati-
sations ne s’accompagnent pas de la mise en place de I’action spécifique
qui réserve a I’Etat un pouvoir d’influence important sur la marche de
I’entreprise privatisée. S’ajoute a cela le fait que les participations publi-
ques au capital des entreprises privatisées tendent généralement a dimi-
nuer apres quelques années, a la suite de diverses opérations de restruc-
turation par lesquelles I’Etat choisit de poursuivre son désengagement
patrimonial®. On conviendra donc que, comparé aux moyens d’action
considérables que procurait a I’Etat I’existence d’un secteur public indus-
triel développé et diversifié, le bilan des privatisations, en ce qui
concerne la présence étatique, ne doit pas étre surestimé.

Faut-il alors se résoudre a I'idée que, I’Etat n’ayant plus vocation 2
étre un entrepreneur important, le droit public économique, qui reposait
largement sur cette vocation, est effectivement en voie de disparition ou
de banalisation ?

Nous ne le pensons pas.

10. En effet, si I’Etat disparait progressivement en tant qu’entrepre-
neur, un nouveau champ s’offre désormais a une autre forme de présence
étatique a travers la régulation et le partenariat. Le libéralisme €cono-
mique a marginalisé I’Etat entrepreneur; il justifie aujourd’hui I’émer-
gence de I’Etat régulateur et partenaire.

La 1égitimité du recours a la régulation est aujourd’hui tres largement
admise. Le procédé parait en effet bien adapté a la libéralisation contem-
poraine des divers secteurs économiques (communications €lectroniques,
énergie, transports, etc.). Cette unanimité laisse cependant entiere la
question du contenu précis de la régulation, qui donne lieu a bien des
interprétations et controverses.

3. M. BAZEX, «La privatisation, stade supréme de 1’interventionnisme ? », RFDA
1994.285.

4. Par exemple: Thomson CSF, Bull, Renault, Péchiney et d’autres exemples plus
récents, notamment Air France et France Télécom.
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Beaucoup n’y voient qu’un simple substitut a des mécanismes d’au-
torégulation des marchés, souvent évoqués, mais plus rarement vérifiés.
Il faut bien se résoudre & constater que « la main invisible » ne fait pas
tout et qu’une discipline est nécessaire dans I’intérét méme du respect de
la concurrence. Pour étre minimale, cette conception de la regulatlon
n’écarte pas totalement 1’Etat, ne serait-ce que par son choix d’organiser
les conditions d’une régulation indépendante dans tel ou tel secteur.
Ainsi, il n’est pas indifférent, par exemple, de constater que les condi-
tions dans lesquelles s’effectue actuellement la régulation des communi-
cations é€lectroniques par 1’Autorité de régulation des communications
électroniques et des postes (ARCEP) ne sont pas réductibles a celles
qui président a I’action de la Commission de régulation de I’énergie
(CRE), ou encore a celle de I’ Autorité de régulation des activités ferro-
viaires (ARAF).

Mais on peut estimer aussi que la régulation ne doit pas se limiter a
cette vision minimaliste et exclusivement concurrentielle. L’Etat, préci-
sément parce qu’il n’est plus que marginalement entrepreneur, conserve
la responsabilité de veiller a ce qu’il faut bien encore appeler 1’intérét
général’, méme si sa détermination est moins autoritaire qu’autrefois et
doit beaucoup aux nouvelles formes de démocratie participative. L’équi-
libre du territoire, le maintien de certains services publics, la préservation
de la cohésion sociale, la protection de 1’environnement, la recherche
d’un développement durable, le controle de la sécurité sanitaire et ali-
mentaire, la prise en compte des droits des générations futures, etc. sont
quelques-unes des composantes de cet intérét général qu’il revient a
I’Etat de faire respecter, soit par le marché, soit en dehors de celui-ci,
par une régulation appropriée utilisant une palette variée d’instruments.
Ce role, y compris dans la dimension économique, peut méme étre par-
ticulierement important face aux externalités négatives du marché.

Le role de la régulation n’est plus alors seulement d’assurer le respect
de la concurrence, il consiste a créer, globalement, les conditions d’une
conciliation de I’intérét général avec d’autres finalité€s animant le marché,
voire d’une substitution a celui-ci lorsqu’il est défaillant ou
court-termiste — ainsi que 1’a rappelé 1’épisode récent de crise financiere
et économique, qui a vu se réactiver momentanément des techniques
d’intervention publique directe que l'on pouvait croire tombées en
désuétude®. Loin d’écarter I’Etat, la régulation lui offre ainsi un role cen-
tral et un champ d’action paradoxalement élargi, qui 1’oblige, certes, a

5. Sur la permanence de cette finalit¢é de I’action publique, v. par exemple
M. LOMBARD, « Irréductible intérét général », AJDA 2006, Tribune, p. 1809.

6. P. IDOUX, «Le droit public économique vu a travers la crise », Dr. adm. 2010,
Etude 5; « Crise : le retour de I’Etat », Regards sur I’Actualité, n° 262, juin-juill. 2010 ;
A. DELION, «La crise financiere et les régulations », in T. REVET et L. VIDAL (dir.),
Annales de la régulation, vol. 2 (2009), IRJS éditions, p. 106 s.
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transformer ses modes d’intervention traditionnels au profit d’actions
pragmatiques et finalisées, mais qui pérennise, en la renouvelant, sa pré-
sence dans le secteur économique.

) Section 2
De I’Etat actionnaire a I’Etat partenaire

11. Si I’Etat réglemente et exploite directement moins qu’autrefois
pour se consacrer a son nouveau rdle de régulateur, il revét cependant
aussi un autre visage, celui d’actionnaire. Les politiques de privatisation,
mais aussi d’ouverture du capital des entreprises pubhques ont fait de
I’Etat le premier actionnaire de France. Bien que n’étant pas absolument
nouveau, ce role revét désormais une ampleur jusque-la inégalée, dont on
n’a sans doute pas encore fini de mesurer toutes les implications. Jusqu’é
présent, la perception que ’on pouvalt avoir de cette fonction consistait a
observer dans quelles conditions I’Etat « jouait son role d’actionnaire »,
c’est-a-dire, acceptait ou non d’apporter des capitaux aux entreprises
qu’il dirigeait. Cette fonction demeure, naturellement, mais elle ne
constitue qu’une facette de ’actionnariat public. L’Etat peut étre action-
naire unique, majoritaire, minoritaire mais prépondérant, détenteur de la
minorité de blocage, etc. Tantdt, il est actionnaire d’une entreprise qui
demeure publique et donc sous sa tutelle, mais qui peut s’ouvrir a des
actionnaires privés. Dans ce cas, il devient essentiel que les deux fonc-
tions de tutelle et d’actionnariat soient clairement séparées, ce qui n’est
pas encore le cas. Tantot, I’Etat participe avec d’autres actionnaires prl-
vés au capital d’une société sortie du secteur public. Alors, I’Etat n’est
plus tuteur mais peut demeurer influent. Dans les deux cas se pose main-
tenant la question de la transposition aux entreprises publiques ou a par-
ticipation publique des reégles du « gouvernement d’entreprise ». Il y a la
tout un vaste champ d’investigation qui, certes, fait d’abord référence a
des regles issues du droit commun, mais que I’on aurait tort de réduire
définitivement a cette seule discipline. Un droit public des affaires est en
train de prendre corps’. A bien des égards, il contribue aussi au dévelop-
pement du droit public économique.

12. Plus largement, I’Etat, les collectivités territoriales ou d’autres
acteurs publics, sans renoncer totalement a la prise en charge directe de
certaines activité€s économiques, qui demeure parfois opportune, privilé-
gient de plus en plus fréquemment une gestion partenariale. S’il est exact

7. V. L.RAPP et Ph. TERNEYRE (dir.), Lamy Droit public des affaires, 2012
S. NICINSKI, Droit public des affaires, Montchrestien, coll. Domat, 2¢éd., 2010.
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que la formule de I’économie mixte est ancienne — que 1’on songe a sa
forme sociale (la SEM) ou aux pratiques, généralement contractuelles,
qui conduisent également a I’association d’acteurs privés a la réalisation
d’un objectif public (concessions, marchés publics) — son succes contem-
porain (notamment via les contrats de partenariat) participe au renouvel-
lement des méthodes d’action publique sur I’économie, bien plus orien-
tées vers un partenariat avec le secteur privé que vers un reflux pur
et simple du secteur public au seul profit du secteur privé, sans compter
le renouveau des partenariats publics que suscite la création récente des
sociétés publiques locales (SPL).

13. Des lors, déduire de la présence croissante d’éléments « privés »
dans les champs traditionnels du droit public économique, I’hypothese
d’un déclin du droit public économique, proceéde sans doute davantage
d’une vision manichéenne de la part respective du public et du privé
dans I’économie que d’une observation concrete des mécanismes de
prise en charge des activités économiques, lesquelles se révelent large-
ment mixtes.

L’observation, formulée ici au sujet des acteurs économiques, vaut
également pour les regles de droit. 11 serait en effet hatif de déduire de
la part croissante des regles issues du droit privé dans le corpus des
regles du droit public économique un déclin de cette discipline.

Section 3
Banalisation ou renouvellement du droit public
économique ?

14. La banalisation évoquée plus haut et dans laquelle on pouvait
déceler les prémisses d’une éventuelle disparition du droit public écono-
mique est en réalité, elle aussi, susceptible de bien des interprétations®.

Certes, on 1’a déja vu, de nombreuses regles issues du droit privé,
notamment commercial et des affaires, s’appliquent désormais aux acti-
vités économiques entreprises par des personnes publiques. Le domaine
public s’ouvre a la constitution de droits réels, nonobstant sa tradition-
nelle inaliénabilité protectrice’, les activités économiques des personnes

8. V.en particulier J. CAILLOSSE, « Le droit administratif francais saisi par la concur-
rence ? », AJDA 2000. 99.

9. V.les articles L. 1311-1 a L. 1311-8 du CGCT, issus de la loi du 5 janvier 1988
modifiée, auxquels renvoie I'article L. 2122-20 du Code de la propriété des personnes
publiques et qui permettent, a certaines conditions, la constitution de baux emphytéoti-
ques administratifs ou la délivrance d’autorisations d’occupation constitutives de droits
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publiques n’échappent plus au droit de la concurrence, y compris lors-
qu’elles se développent entre personnes publiques'’, tandis que la gestion
des entreprises publiques emprunte de plus en plus aux regles appliquées
par les entreprises privées.

L’inscription par 1'Etat du droit de I’action publique économique
dans des modeles issus du droit privé peut, a premiere vue, étre interpré-
tée comme le signe d’une éviction, ou en tout cas d’une banalisation du
droit public économique. Mais n’assiste-t-on pas déja, en réalité, a un
«dépassement »'" de cette banalisation, dépassement par lequel, sous
I’influence du juge administratif, notamment, le droit public économique
tend a se réapproprier ces regles privatives en les adaptant au contexte de
I’action publique, c’est-a-dire, en derniere analyse, aux exigences de 1’in-
térét général ?

Il apparait, en effet, que « les régles importées ne sont jamais appli-
quées a Uidentique en droit administratif »'*. Les baux emphytéotiques
importés du Code rural dans le domaine public sont publicisés et sont
considérés comme des contrats administratifs'?, les régles du droit de la
concurrence sont incorporées par le juge a une légalit€é qui demeure
administrative et qui s’en trouve enrichie', la privatisation de la gestion
des entreprises publiques comporte bien des limites, voire des altérations,
lides soit a la présence de services publics, soit a I’application de la loi de
démocratisation du secteur public, soit a des contraintes d’intérét général,
et parfois a I’ensemble de ces facteurs.

15. Ce dépassement de la banalisation doit beaucoup a I’action du
juge administratif et a la liaison des regles de compétence et de fond.
Ainsi, lorsque, dans I’arrét Sté EDA, le Conseil d’Etat examine la Iégalité
des décisions par lesquelles 1’établissement public Aéroports de Paris a

réels sur le domaine public local, Iarticle 2122-21 du Code de la propriété des personnes
publiques, concernant les baux emphytéotiques administratifs susceptibles d’étre conclus
sur le domaine des établissements publics de santé notamment, ainsi que Iarti-
cle L. 2122-6 du Code de la propriété des personnes publiques, issu de la loi n°94-631
du 25 juillet 1994, qui pose en principe la constitution de droits réels sur le domaine
public artificiel de I’Etat et de ses établissements publics, possibilité¢ désormais reconnue
également au niveau local.

10. TA Besangon, 22 juillet 1999, « Monnot », DA octobre 1999, comm. 245.

11. L’expression bienvenue de « dépassement » est avancée de fagon trés convaincante
par S. BERNARD dans sa these précitée. Pour sa part, J. CAILLOSSE évoque un droit
administratif « en phase de réécriture », v. supra, note 8.

12. These de S. BERNARD, précitée, p. 321.

13. CE, 9 décembre 1996, « Préfet du Gard » : req. n® 172800 (impl.).

14. V. notamment, les conclusions de J.-H. STAHL sur les arréts CE, Sect. 3 novembre
1997, « Sté Yonne Funéraire » ; « Sté Intermarbres » ; « Sté Million et Marais », RFDA
1997, p. 1128 et CE, Sect., 26 mars 1999, « Sté EDA et Sté Hertz France et autres »,
AJDA 1999, p. 427 ; G. CLAMOUR, Intérét général et concurrence, essai sur la pérennité
du droit public en économie de marché, Dalloz, Bibl. des theses, 2006.
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conclu des conventions d’occupation du domaine public avec des socié-
tés de location de voitures, conventions dont la requérante était exclue, la
haute juridiction admet bien que cette affectation €conomique du
domaine public doit prendre en considération diverses regles, « telles
que le principe de la liberté du commerce et de l'industrie ou I’ordon-
nance du 1°" décembre 1986 ». Mais elle rappelle également que la ges-
tion des dépendances du domaine public doit s’effectuer « tant dans [’in-
térét du domaine et de son affectation que dans l'intérét général » et
qu’en conséquence, « il appartient au juge de l'excés de pouvoir de s’as-
surer que ces actes (d’affectation domaniale) ont été pris compte tenu de
I’ensemble de ces principes et de ces regles et qu’ils en ont fait, en les
combinant, une exacte application »". En d’autres termes, le droit privé
est bien applicable aux activités économiques de la puissance publique,
mais cette application, loin de banaliser le droit public économique, 1’en-
richit par une « combinaison » du droit privé avec le droit public, com-
binaison a I’origine de I’émergence d’un «droit public de la concur-
rence »'°. La méme démarche prévaut pour I'intégration d’éléments du
droit de la consommation dans le droit public'’.

16. 11 peut arriver méme que, face aux exigences de modernisation et
de rentabilité des services publics et, lato sensu, de 1’action économique
des personnes publiques, la mise a I’écart de regles du droit privé soit
indispensable pour parvenir & ces objectifs. C’est bien tout le sens de la
jurisprudence européenne, initiée en 1993 par 'arrét Paul Corbeau'® et
relayée par les paquets « Altmark » ou « Monti Kroes » puis « Almu-
nia»'®, selon laquelle I'exigence de fonctionnement et de rentabilité

15. V. note précédente.

16. J.-M. RAINAUD et R. CHRISTINI (dir.), Droit public de la concurrence, Economica,
1987 ; M. BAZEX, «Le droit public de la concurrence», RFDA 1998, p. 781;
S. NICINSKI, Droit public de la concurrence, LGDJ, coll. Systemes, 2005.

17. A compter du célebre arrét CE, Sect., 11 juillet 2001, « Société des Eaux du Nord »,
Rec. p. 348; Contrats-marchés publics 2001, chron. 13, note E. DELACOUR ;
BJCP 2001, p. 519, concl. C. BERGEAL ; AJDA 2001, p. 853, chron. M. GUYOMAR
et P. COLLIN ; p. 893, note G.-J. GUGLIELMI ; CP-ACCP, septembre 2001, p. 14, note
S. NICINSKI ; RDP 2001, p. 1495, note G. ECKERT ; D. 2001, p. 2810, note J. AMAR.
Voir sur ce sujet la these de F. BEROUJON, L’application du droit de la consommation
aux gestionnaires de services publics — Eléments de réflexion sur I’évolution du droit des
services publics, Grenoble II, 2005 ; « L’impact des regles issues du droit de la consom-
mation », in Dix ans apres l'arrét Million et Marais : et apres, Actes du colloque de
I’Université Lyon III, JCP A, 2007, n°44-45 — Etude 2283 ;' S. LAFON, La soumission
des personnes publiques au droit de la consommation, Litec, Bibl. de droit de I’entre-
prise, 2009.

18. CICE, 19 mai 1993, « Paul Corbeau », Rec. I, p. 2533.

19. Cf. infra, n°570.
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globale d’un service public justifie une dérogation aux regles de la
concurrence auxquelles les autres entreprises demeurent soumises®.

17. Enfin, I’invocation de la banalisation est en elle-méme parfois
suspecte et procede alors plus d’une habitude confortable et simplifica-
trice que d’une exacte appréciation des faits. Ainsi, on présente habituel-
lement les diverses opérations de restructuration des groupes publics
comme une illustration de la pénétration en droit public économique de
techniques d’essence privée. Mais, a bien y réfléchir, en quoi une prise
de participation dans le capital d’'une entreprise, la constitution d’une
filiale, d’un holding, la cession d’éléments d’actifs, seraient-ils de nature
privée ? Ce sont la des techniques de gestion d’entreprises dont les entre-
prises privées, qui furent pendant longtemps les seules a les pratiquer,
ont eu en quelque sorte 1’apanage. Mais cette seule antériorité par rapport
aux pratiques publiques, actuellement elles aussi trés répandues, n’en fait
pas des regles privées, pas davantage qu’elles ne deviendraient publiques
aujourd’hui. Il y a sans doute alors hybridation, « métissage »*' juridique,
mais il serait inexact d’y voir une banalisation ou, a fortiori, une éviction
du droit public économique. Il faut d’ailleurs noter que lorsque la fron-
tiere entre droit public et droit privé tend a s’effacer en matiere écono-
mique, ce n’est pas toujours au détriment du droit public, dans la mesure
ou le mobile interventionniste animant certaines regles de droit privé
conduit parfois a y voir un nouvel objet du droit public économique.
En raison de leurs forts enjeux systémiques, il en va notamment ainsi
des regles de régulation du marché financier ou encore de celles qui
encadrent la création d’entreprises, sans oublier, bien entendu, celles du
droit de la concurrence®.

18. Ces remarques préliminaires montrent que, loin de dépérir, le
droit public économique se développe et accompagne désormais une pré-
sence étatique qui emprunte des voies nouvelles, faites de régulation,
d’actionnariat ou de partenariat et de garantie supérieure de 1’intérét
général. Cette conviction a ét€ le fil conducteur de la précédente édition,
au sein de laquelle se rencontrent aussi bien des développements classi-
ques, qui correspondent a 1’état du droit encore applicable dans certains
domaines, que des recherches plus nouvelles par lesquelles on tente
d’éclairer les mutations en cours. La cinquieme édition poursuit

20. V. aussi CE, 30 juin 2004, n°250124, « Département de la Vendée », RIEP/CJEG
2004 p. 487 concl. P. COLLIN ; AJDA 2004 p. 2.210 note S. NICINSKI ; JCP adm. 2004,
n° 1712, note M.-C. ROUAULT.

21. J. CAILLOSSE, «Le droit administratif francais saisi par la concurrence ? », préc.,
AJDA 2000, p. 103.

22. P. IDOUX, « Droit économique et exorbitance du droit public », in X. BIOY (dir.),
L’identité du droit public, Institut Fédératif de Recherche « Mutation des normes juridi-
ques » — Université Toulouse I, LGDJ, 2011.
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I’examen des voies du renouvellement du droit public économique, dans
un contexte marqué par la crise économique et I’esquisse d’un nouveau
mode de relations entre 1’Etat, I’action publique et I’économie.

Section 4
Vers une action publique globale ?

19. La globalisation de I’action publique est inhérente au positionne-
ment régulateur qu’elle ambitionne désormais®

Le moment semble des lors venu de changer d’échelle pour penser
I’action publique au niveau international, dans la mesure ou la crise
financiére a illustré I"incapacité des Etats & empécher isolément la surve-
nance des facteurs de risques systémiques ou a les traiter sans coordon-
ner leurs interventions®. Loin d’étre un signe de déclin de I’action
publique, cet épisode t€émoigne surtout du glissement de son centre de
graV1te de I’Etat-nation vers I’Etat-garant du bien public, se manifestant
au niveau approprié, selon une logique de subsidiarité.

Le moment semble également venu d’intégrer I’ensemble des politi-
ques les unes aux autres conformément a ce qu’implique une stratégie de
développement soutenable et de mesurer quel peut ou devrait étre I’im-
pact de cette intégration sur les régles et principes du droit public écono-
mique comme sur I’identité de cette discipline®.

20. Traversé par I’ensemble de ces dynamiques d’évolution, le droit
public économique comporte donc I’ensemble des regles a travers les-
quelles la puissance publique manifeste, directement ou indirectement,
sa présence dans le domaine économique.

Cette premiere approche, volontairement treés générale, sera progres-
sivement précisée. Elle annonce cependant, d’ores et déja, un vaste
champ d’investigation qui met en scéne aussi bien la figure classique
de I’Etat entrepreneur, en régression sous la poussée du libéralisme éco-
nomique mais renouvelée, sous I’apparence de I’Etat actionnaire®, par le
retour d’une stratégie affichée d’investissement public partenarial, que
celle de I’Etat régulateur, qui commence 2 connaitre d’importants

23. J.-B. AUBY, «Régulations et droit administratif», in Etudes en [I’honneur
de G. Timsit, Bruylant, 2004, p. 209 s. ; La globalisation, le droit et | *Etat : Montchres-
tien, coll. Clefs, 2003.

24. M. LOMBARD, « La crise : une parentheése ? Plut6t un tournant... », RJEP 2009, p. 1.
25. M. LOMBARD, «Le droit public de I’économie au XXI®siecle », AJDA 2009,
p. 1217.

26. A. CARTIER-BRESSON, L’Etat actionnaire, LGDJ, coll. BDP, tome 264, 2010.
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développements et permet de souligner que, loin d’&tre en déclin, le droit
public économique se maintient, tout en s’ouvrant davantage a la mixité
des regles issues du droit public et du droit privé. Ce faisant, il tend a
incorporer a la légalité administrative les régles et les techniques priva-
tistes qui étaient censées assurer son éviction”’, en les mettant au service
de la recherche pragmatique d’un optimum au contenu aprement discuté
mais dont le principe n’est nullement remis en cause : I’orientation des
activités économiques vers la satisfaction de I’intérét général.

Cette discipline juridique se situe ainsi au cceur d’une tension entre la
tendance a une banalisation, favorable a I’application pure et simple du
droit privé aux activités économiques entreprises ou influencées par la
puissance publique et le maintien de régles propres au secteur public,
dont certaines sont déja anciennes, tandis que d’autres s’adaptent aux
exigences contemporaines de ces activités publiques.

Rechercher dans quelles conditions un €quilibre s’établit ou des rup-
tures s’operent entre ces deux tendances, c’est ce que ce manuel se pro-
pose de tenter dans les trois titres qu’il comporte.

21. Plan. - cf. sommaire.

27. V. S. BERNARD, La recherche de la rentabilité des activités publiques et le droit
administratif, préc.





