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INTRODUCTION GENERALE

Lien originel et structurant entre I’Etat et I’économie. — Qu’il soit libéral ou
qualifié d’interventionniste, I’Etat s’est construit sur la maitrise de I’économie, a
assuré de tout temps un role de gardien du bon fonctionnement du marché et s’est
parfois méme octroy€ des prérogatives plus dirigistes. Le monde des affaires est par
nature lié a I’Etat, n’en déplaise aux plus libéraux d’entre nous. Le danger tient
précisément a la négation de ce lien historique et structurant. Admettre le lien, quel-
les que soient I’époque et la doctrine économique dominante, autorise au contraire
a I’encadrer juridiquement. Et de 1’encadrement Jurldlque de I’action de I’Etat sur
I’économie procedent a la fois la définition des principes d’action et d’abstention de
Iautorité publique et la détermination précise des instruments dont il peut faire
usage. C’est ’objet du droit public des affaires.

SECTION | = DEFINITIONS ET CHAMP D’ETUDE

Définition du droit public des affaires. — Le droit public des
affaires peut se définir comme le droit des relations entre I’administration et les
opérateurs économiques. L intitulé volontairement large de cet ouvrage repose sur
deux considérations. Un souci de modernité, tout d’abord, sur lequel on ne s’attar-
dera pas. Une véritable préoccupation de redéfinition de I’articulation des matieres
impliquant les personnes publiques et les opérateurs économiques, ensuite, préoc-
cupation qui nécessite une justification. La discipline du droit public des affaires
doit étre appréhendée au regard des différents types de relations qu’entretient
I’Etat avec les opérateurs economlques Il existe trois positions de 1’administration
vis-a-vis des opérateurs économiques, trois corpus de reégles constituant le droit
public des affaires.
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Trois positions de ’administration. — En premier lieu, I’Etat' peut intervenir
comme autorité publique et réglementer, influencer, orienter, diriger ou protéger le
marché et ses opérateurs économiques. L’Etat administre I’économie et apparait
comme une autorité publique extérieure au marché auquel il imprime sa volonté.
En deuxieme lieu, I’Etat est lui-méme fournisseur de biens et de services sur le
marché pour des raisons tenant a la présence d’un service public, a I’existence
d’opérateurs publics historiques, ou simplement pour se procurer des ressources.
Cest la situation dans laquelle I’ Etat est offreur de biens et de services sur le mar-
ché. En troisiéme lieu, I’Etat est amené 2 collaborer avec les opérateurs économi-
ques, pour satisfaire directement ses besoins ou plus indirectement un besoin d’in-
térét général en faveur de sa population. Il est alors en position de demandeur sur le
marché. De ces trois situations émergent trois flgures de I'Etat : I Etat régulateur de
I’économie ou Etat prescrlpteur I’Etat opérateur économique, I’Etat collaborateur
avec les opérateurs économiques.

Trois corps de régles.— A chaque position de I’Etat vis-a-vis du monde des
affaires Correspond un corps de droit, un régime juridique particulier. La regulatlon
de I’économie renvoie aux prérogatives de I’Etat pour limiter, encadrer ’acces au
marché, définir sa structure, réglementer son fonctionnement, préserver son carac-
tere concurrentiel et aider les opérateurs. L’intervention publique sur le marché est
réglée par le régime juridique applicable au secteur public composé d’entreprises
publiques. Enfin, la collaboration économique entre les personnes publiques et les
opérateurs est régie par le droit de la commande publique au sens large. Ces diffé-
rents themes, bien que liés par certains principes communs de 1’action des person-
nes publiques sur I’économie, sont néanmoins soumis a des problématiques juridi-
ques distinctes.

Champ d’étude.- Le droit public économique au sens strict, tel qu’il est
enseigné dans les facultés de droit, regroupe les deux premieres situations. Il traite
des modalités d’administration de 1’économie et du droit des entreprises publiques.
Le droit public des affaires recouvre le droit public économique tel que ’on vient
de le définir et le droit de la commande publique. 11 est le droit de I’ensemble des
relations qu’entretiennent les personnes publiques avec les opérateurs économiques
et traite donc de I’ensemble des situations dans lesquelles les personnes publiques
peuvent se trouver : autorité extérieure au marché, offreur ou demandeur sur le mar-
ché. Le droit public des affaires regroupe les trois corps de regles précédemment
décrits.

_ 1. Ou les autres autorités publiques. Voir sur ce theme E. Duour, « Les formes publique et privée de
I’Etat. Essai de modélisation & 1’aune du droit européen de la concurrence », DA déc. 2013, étude 17, p. 10.
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SECTION 2 ESQUISSE D'UNE THEORIE GENERALE
DU DROIT PUBLIC DES AFFAIRES

Problématique. — L’objectif de cet ouvrage est de tenter,
d’une part, de déterminer avec précision les grands principes guidant 1’action des
personnes publiques sur le marché et, d’autre part, d’identifier les différentes pré-
rogatives des autorités publiques vis-a-vis des acteurs économiques, ainsi que leur
régime.

Deux principes antagonistes.— Le droit administratif est bati sur de subtils
équilibres, des dialectiques mouvantes, et le droit public des affaires n’y echappe
pas. En effet, on peut affirmer que les droits et obligations de I’Etat vis-a-vis des
opérateurs économiques reposent sur la confrontation de deux principes : un prin-
cipe d’action et un principe d’abstention. Le principe d’action est lui-méme fondé
sur deux objectifs. D’une part, il s’agit de diriger, d’orienter, d’inciter 1’action des
opérateurs économiques et, d’autre part, il s’agit de prendre toute mesure pour pré-
server et protéger le bon fonctionnement du marché. Le principe d’abstention est
guidé par le souci de ne pas déséquilibrer les rapports de force du marché qui doi-
vent pouvoir jouer librement, sans intervention extérieure.

Deux idéologies conciliées.— L’opposition de ces deux principes en droit
public des affaires n’est que le reflet de deux idéologies qui s’ affrontent, la doctrine
libérale, d’une part, et la doctrine interventionniste, d’autre part. Toutefois, il faut se
garder de faire coincider strictement la doctrine libérale avec le principe d’absten-
tion et la doctrine interventionniste avec le principe d’intervention. En effet, on a
vu que le principe d’intervention se divisait lui-méme en deux volets. Il apparait
que le second volet, I’action des pouvoirs publics en vue de la protection du bon
fonctionnement du marché, est revendiqué par les theses libérales, qu1 commandent
que ’Etat s abstienne de toute intervention directe sur le marché mais qui appellent
tout de mé€me les pouvoirs publics a s’assurer que les opérateurs respectent les
regles du marché. Les deux idéologies semblent s’accommoder depuis quelque
temps autour de I'idée que I'Etat doit s’abstenir d’intervenir trop directement,
mais doit étre présent pour inciter, orienter et préserver le marché par la conjonction
et I'utilisation d’instruments multiples. On parle alors d’Etat régulateur. 11 est
admis que 1’Etat méne une véritable politique économique, mais cette politique ne
peut étre relayée que par des instruments procédant de I’incitation plus que de la
contrainte, de la surveillance et de la preservatlon du marché plutét que de son
strict encadrement. L’Etat régulateur s’exprime moins par des moyens d’action
directe sur I’économie (dirigisme) que par I’utilisation de leviers efficaces.

Droits et libertés économiques. — Les principes d’intervention et d’abstention
sont relayés par des droits et des libertés propres au monde économique. Les liber-
tés telles que la liberté d’établissement, la liberté d’entreprendre, la libre concur-
rence ou encore la liberté du commerce et de I’industrie jouent comme une fédéra-
tion de libertés économiques au service du principe d’abstention. Elles sont en effet
invoquées par les opérateurs a ’encontre des contraintes directement imposées par
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les pouvoirs publics a leur activité économique ou indirectement induites par les
décisions administratives. La consécration du principe d’intervention est plus d€li-
cate a saisir. Peu de textes le traduisent expressément et directement. Tout au plus
peut-on citer le principe des nationalisations issu de I’alinéa9 du Préambule de
1946, ou se référer, en droit communautaire, a 1’article 345 TFUE consacrant la
neutralité de 1’Union vis-a-vis du régime de la propriété dans les Etats membres,
interprétée comme légitimant la présence d’opérateurs publics sur le marché. Mais
le principe d’abstention peut en réalité étre appréhendé en négatif a partir des limi-
tes aux libertés économiques, ou a travers I’interprétation permissive en faveur de
I’autorité publique, que font les juridictions compétentes de ces mémes libertés éco-
nomiques. Le principe d’intervention trouve également une consécration dans
I’obligation faite aux autorités publiques de réprimer les atteintes a la libre concur-
rence, et plus généralement d’assurer un role de gardien et de garant du bon fonc-
tionnement du marché, obligation qui semble progressivement affirmée.

Moyens de I’administration. — Le principe d’intervention et le principe d’abs-
tention trouvent également une expression concrete dans les moyens utilisés par les
personnes publiques pour les mettre en ceuvre. Ainsi, le principe d’intervention
passe d’abord par la création d’institutions ayant un rdle de régulation de 1’écono-
mie, que ces institutions relevent directement du pouvoir central, des collectivités
territoriales, ou qu’il s’agisse d’autorités de marché, ou encore d’organismes indé-
pendants a statuts variables jouant un role de conseil, d’encadrement ou d’organi-
sation de certaines professions. Le principe d’intervention s’exprime ensuite par
I’adoption d’une réglementation économique au sens large (lois, reglements, déci-
sions). Ces réglementations peuvent avoir directement un objet économique et s’in-
scrivent alors dans une politique de dirigisme économique. Elles peuvent aussi (et
c’est de plus en plus souvent le cas) ne comporter qu’un effer économique, qu’une
incitation aux opérateurs a orienter leur comportement. Ce sont les leviers de 1’éco-
nomie. Enfin, I'intervention publique peut passer par la constitution d’opérateurs
du secteur public ou par une politique de prises de participation au capital d’opéra-
teurs privés marement réfléchie. Les moyens de 1’abstention par définition sont
plus délicats a cerner. On peut néanmoins citer 1’obligation faite aux autorités
publiques de ne pas fausser le jeu concurrentiel par leurs actions ou décisions, ou
encore la politique de désengagement de I’Etat dans les entreprises publiques.

Nécessité d’un perfectionnement du cadre juridique. — Indéniablement, les
principes d’intervention et d’abstention mériteraient d’étre mieux définis et mieux
encadrés par le droit. La frontiere entre ces deux principes souffre d’une véritable
imprécision, laquelle constitue la principale faiblesse du droit public des affaires. Il
revient souvent au juge de dire si telle ou telle réglementation ou action dépasse les
limites acceptables de I’interventionnisme, en 1’appréciant au regard d’une liberté
économique dont I'interprétation est souvent sujette a fluctuations. Mais en méme
temps et tres paradoxalement, ces fluctuations constituent la force du systeme du
droit public des affaires en France, car elles sont a I’origine de la tres grande lon-
gévité du mode de fonctionnement des relations entre I’administration et les opéra-
teurs économiques, la dialectique du principe d’abstention et du principe
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