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LE DROIT PUBLIC FACE A LA CRISE ECONOMIQUE: MODIFICATIONS
INSTITUTIONNELLES ET INSTRUMENTS D’ACTION

LA crise économique que subit le monde aujourd’hui n’a pas eu d’équivalent auparavant. Pourtant, la
crise de 1929 a eu une ampleur plus importante encore sur la vie des populations, notamment occidentales,
et fut I’une des causes principales de la montée des dictatures et de la 2° guerre mondiale. Les lecons de
I’histoire servent cependant et, si I’on ne peut écarter aujourd’hui le risque de guerre globale, on peut au
moins constater que les gouvernements luttent contre la crise actuelle avec des instruments plus efficaces
qu’a I’époque.

Crise économique? En réalité, cette crise est un peu plus que cela. A tout le moins faut-il entendre le terme
“économique” dans son sens le plus large. L analyse économique a pu distinguer cing étapes successives
conduisant de la situation actuellel. Ces cing étapes se cumulent d’ailleurs pour former une crise a cinq
branches2. Au commencement, on trouve la crise des crédits hypothécaires américains (dite crise des
subprimes) qui se traduit par un non- remboursement desdits crédits par les citoyens américains ayant,
pour la plupart, acheté leur résidence principale a I’aide de ces instruments financiers. Par elle-méme,
cette crise n’est d’ailleurs pas si importante3, mais elle fait office de premier domino4. Cette premiéere
étape s’est ensuite doublée d’une crise des marchés financiers issue d’une perte de confiance dans certains
instruments financiers issus de titrisations. Dans un troisieme temps, la crise devient bancaire avec une
hausse importante des frais interbancaires et le choc psychologique de la faillite de la banque Lehman
Brothers, I’une des plus importantes banques d’investissement. Le quatrieme temps est une réponse du
G20 avec la relance keynésienne representant 5% du PIB mondial sur deux ans qui vise a recapitaliser le
secteur de la finance et a décider les banques centrales a injecter des liquidités pour que les taux d’intérét
restent relativement bas. Mais cette relance renforce les dettes publiques déja importantes et le cinquieme
moment de la crise actuelle devient la crise des dettes souveraines: les Etats sont eux- mémes endettés a
un tel point qu’ils ne peuvent plus tenir une politique de relance, qu’ils doivent réduire leurs déepenses et
contréler le fait que I’augmentation des imp6ts n’ait pas un effet trop fort sur la réduction de la croissance.
La crise des dettes souveraine est renforcée par une crise de confiance dans les Etats aprées que la dette
grecque ait été réévaluée au double.

L’etat actuel des finances publiques - ou plus précisément des dettes souveraines - est certainement ce qui
conduit a une modification profonde des moyens d’action des personnes publiques sur I’économie dans
ce contexte de crise. Les autres crises mondiales de I’histoire laissaient en effet aux Etats une marge de
manceuvre fondée sur les possibilités d’emprunt de ceux-ci. Le New Deal a procédé de cela, comme les
autres relances par I’investissement ou la consommation. Quel que soit le levier, ce sont les finances
publiques qui étaient a I’origine des ressources nouvelles. Las, aujourd’hui, I’Etat n’est plus la pour arréter
la chute des dominos, le risque d’une telle crise devient “systémique”5, c’est- a-dire simplement qu’elle
fait peser un risque sur le systéme économique tout entier. La crise, économique, bancaire (méme si celle-
ci a été pour I’heure circonscrite), des ressources (pétroliére, des métaux rares ou agricole) et des dettes
souveraines n’a-t-elle donc pas de solution etatique? Les apports du droit public dans sa solution existent-
ils quand bien méme les Etats n’auraient plus les moyens financiers d’une politique volontariste?



En réalite, la crise a contraint le droit public a réagir. Traditionnellement I’Etat ne peut laisser I’économie
s’autoréguler en cas de crise. S’il n’agit pas, les citoyens considéerent en effet qu’il ne joue pas son role
protecteur et abandonne ainsi I’une de ses fonctions primordiales. La crise actuelle a cependant conduit a
des modifications d’ordre institutionnelles: la perte de place de I’Etat face aux institutions supranationales
et, au sein de I’Etat, une perte du réle de I’exécutif (1). En revanche, les instruments d’action n’ont pour
leur part pas été profondément modifiés. Les leviers classiques sont utilisés, ils sont améliorés, mais ils
ne sont pas révolutionnés. Tout au plus remarque-t-on que la crise actuelle conduit a un usage concomitant
de nombreux instruments, vraisemblablement du fait de la gravité de la crise actuelle et de la volonté de
compenser I’impossibilité d’une relance économique classique (I1).

[ - LA QUESTION CENTRALE DE LA PLACE DE L’ETAT

L’Etat est responsable de I’ordre social. Cela implique aussi une responsabilité dans le maintien - ou la
mise en place - de I’ordre économique. La crise économique, comme les autres formes de crises6, est donc
naturellement une situation dans laquelle les peuples vont se retourner vers I’Etat pour avoir la solution
de leurs problemes. Pourtant, la crise actuelle montre une évolution majeure: le r6le de I’Etat est trés
fortement diminué. Cela ne signifie pas que les citoyens ne se retournent plus vers lui, bien au contraire,
mais cela veut dire qu’il partage avec d’autres le pouvoir de traiter la crise tout en étant encore le principal
référent populaire. La perte de pouvoir de I’Etat est assez symbolique d’un changement des structures de
régulation de I’économie. Au-dessus de I’Etat, le droit international économique et le droit de I’Union
européenne se sont fortement développés. C’est a ces niveaux que ce prennent les décisions les plus
pertinentes dans le traitement d’une crise qui intervient dans le cadre d’une économie de plus en plus
mondialement interconnectée (A). Dans I’Etat, on assiste au développement “d’autorités administratives
indépendantes” ou “agencies”, qui retirent au pouvoir exécutif son réle de gestion de I’économie. Ces
démembrements apparaissent aussi doublés d’un manque de confiance dans I’Etat qui n’est plus considéré
comme un bon gestionnaire, ne serait-ce que parce qu’il n’arrive pas a garder ses finances publiques a
I’équilibre. S’il ne sait pas se gérer lui-

méme, comment pourrait-il gérer I’économie? (B).

A - La perte du pouvoir étatique sur I'’économie au profit des structures supranationales libérales

La crise actuelle a d’abord vu le développement d’une régulation internationalisée de I’économie (1), mais
a aussi déemontré la part de I’Europe dans les contraintes qui pesent sur les pays de I’Union (2). A cet
égard, comme bien souvent, I’Union sert aussi de bouc émissaire dont on se plait a souligner I’inefficacité
prétendue. Il faut reconnaitre que les deux niveaux (international et européen) se caractérisent par la
volonté d’appliquer des théories libérales poussées, et que ces théories ne correspondent pas toujours a la
théorie dominante dans I’ensemble des pays d’Europe. Certains pays sont en effet traditionnellement en
accord avec cette approche libérale forte (le Royaume-Uni par exemple, dans une moindre mesure
I’Allemagne), d’autres s’y opposent plus volontiers (la France et les pays qui subissent les effets de la
crise le plus fort comme la Gréce, I’Espagne ou I’ltalie).

1) La crise actuelle a d’abord vu le développement d’une régulation internationalisée de I’économie

Les organisations internationaleséconomiques ont  été spécialement visibles depuis le début de
la crise actuelle. Le Fonds monétaire international (FMI) ou la Banque mondiale font partie des



instruments classiques dont le réle a été important, mais le plus notable est la multiplication et la
réorganisation de ces instruments?7. Le FMI a d’abord vu son réle d’analyste des politiques publiques
économiques reévalué. Le role d’expert qu’il a ainsi pu développer lui donne un pouvoir important sur les
marchés, la crédibilité de son role étant augmenté et maintenu tant que les informations qu’il divulgue
sont fiables. Mais ses pouvoirs ont aussi été renforcés avec une augmentation de ses ressources et le
“quatrieme amendement”, une allocation spéciale de droits de tirages spéciaux (DTS, c’est-a- dire la
capacité du FMI a créer de la monnaie) et un élargissement de ses pouvoirs d’investissements. Le Forum
de stabilité financiere a disparu au sommet du G20 de Londres - qui a eu lieu en avril 2009 - au profit d’un
nouvel organe: le Conseil de stabilité financiere. Le changement de nom a correspondu a la volonté
d’insister sur I’augmentation des pouvoirs de cet organe pour garantir la stabilité financiére internationale
et diminuer les “risques systémiques”. Bien que moins modifiés, on notera toutefois le role important
qgu’ont eu la Banque mondiale et I’Organisation mondiale du commerce dans cette crise.

Les quatre institutions précitées ont cependant la plupart du temps agi de maniere coordonnée avec une
nouvelle institution: le G20, créé au sommet de Washington (fin 2008). Il s’agit la de la plus grande
réforme de la gouvernance mondiale de I’économie issue de cette crise. La crise économique a en effet
impacté tres directement les économies des pays les plus puissants, et moins celles des pays émergents.
Le G8, qui représente les premiers, se trouvait donc perdre de la légitimité dans une crise mondiale dans
laguelle les pays émergents prennent plus de place et doivent eux aussi agir pour sauver le systéme
mondial.

Il fallait donc un organe dans lequel ils puissent exprimer leurs attentes et imposer des compensations a
leur participation. Le G20 a été fait pour cela. Les économies des pays membres représentent aujourd’hui
85% du PI1B mondial, une légitimité qui lui a permis de prendre, en moins d’une dizaine de réunions, des
décisions extrémement importantes. Les principales sont des mesures de lutte contre les paradis fiscaux
(méme si la mise en ceuvre de cet effort est encore a poursuivre) et I’encadrement des bonus des opérateurs
de marchés qui prévoit, en accord avec le FMI, des bonus-malus et un systéme de versement de ces
sommes en actions.

On le voit, par ces cing organes économiques internationaux, la gouvernance mondiale de I’économie
s’est clairement développée comme une réaction a la crise. Peut-on pour autant en conclure a une perte de
pouvoir souverain des Etats? La chose n’est pas certaine et dépend en partie d’une approche optimiste ou
pessimiste de la question. D’un c6té, un certain nombre de décisions essentielles visant a redresser les
économies sont prises au niveau des instances internationales (G20, FMI...). Il n’est a cet égard pas certain
que les représentations démocratiques nationales prendraient des mesures aussi strictes sur le plan
budgétaire ou relatives a la préservation d’un systeme bancaire dont les citoyens ne percoivent pas
directement le role. D’un autre c6té, les Etats ne sont pas absents de ces organes internationaux. lls
participent donc aux décisions et fixent des regles la ou il n’y en avait pas avant. Les regles sur les paradis
fiscaux ou les rémunérations des dirigeants sont ainsi directement issues de volontés étatiques. En ce sens,
le pouvoir des Etats n’est pas perdu, il est partagé.

Dans I’Union européenne, la régulation de I’économie est depuis bien longtemps marquée par la
supranationalité, et méme par une supranationalité bien plus puissante.

2) La place de I’Union européenne

L’Union européenne subit le plus directement cette crise systémique. A I’inverse des Etats-Unis, pays



fédéral marque par sa stabilité et son ancienneté constitutionnelle, le risque de voir I’Union disparaitre
est réel et semble méme, aux yeux de certains, important. Marquée depuis son origine par une compétence
économique large, I’Union a aujourd’hui entre ses mains une bonne partie des instruments de régulation
de I’économie, donc des solutions a la crise.

La premiere compétence de I’Union a souligner est la maitrise de la politique monétaire dans la zone euro.
En transmettant & la Banque centrale européenne la politigue monétaire, les Etats ont perdu un levier
important. La différence de situation avec les Etats- Unis d’Amérique est a cet egard intéressante. Ceux-
ci sont extrémement endettés: on compte environ 16 000 milliards de dollars pour I’Etat fédéral (73% du
PIB), auxquels il faut ajouter les 7000 milliards des Etats fédérés (pour un total de 105% du PIB. A peine
moins que les 113% du PIB de dette apres la 2° guerre mondiale). L’Union européenne est pour sa part
bien en dessous avec 90% de prévu en 2013 et 84,9 en 2012 (90% pour la zone euro, pour une somme
globale de 15 750 milliards de dollars environ)8. La Gréce a la dette la plus importante (152,6% du PIB,
environ 300 milliards d’euros), viennent ensuite I’ Italie (127,3%), le Portugal (120,3%), I’Irlande (117%).
La France est a 90% du PIB, soit 1832 milliards d’euros. Cela étant, la crise apparait aux yeux des
financiers comme bien moins grave aux Etats-Unis parce que le dollar est encore un levier économique
que la FED utilise pour défendre I’économie américaine.

Face a cette situation, I’Union a aussi réagi en mettant en place un systeme de coordination des organes
nationaux de régulation. Le Comité européen du risque systémique (CESR) est ainsi chargé de contrdler
la cohérence du systeme financier européen de maniére, comme son nom I’indique, & prévenir que le
risque systémique se réalise. Son role est de mettre en place des analyses macro- économiques afin de
permettre la coordination des politiques nationales de régulation. Autre institution nouvelle, 1’Autorité
européenne des marchés financiers (European Securities and Market Authority, ESMA) a pour objet
d’élaborer des normes techniques contraignantes pour les opérateurs nationaux. Elle a aussi pour objet de
contréler les régulateurs nationaux dans leur application du droit de I’Union; avec pour sanction la
possibilité qui lui est donnée d’obliger ces régulateurs nationaux a prendre des décisions, y compris
individuelles. On voit ici la perte de pouvoir des Etats sur ces matiéres.

Cette perte de pouvoir est aussi visible a travers les évolutions du mécanisme européen de stabilité. L arrét
de la Cour de Karlsruhe (le Bundesverfassungsgericht) du 12 septembre 20129 démontre la limite de leurs
pouvoirs. Les Etats ne peuvent que limiter, encadrer, leur engagement, mais ce sont bien les instances
européennes qui prennent des mesures relatives au mécanisme européen de stabiliteé.

Or, la politiqgue européenne est marquée par un certain libéralisme et les politiques de type
interventionniste sont utilisées avec parcimonie (cf. I1). Dans ce contexte, il y a bien plus qu’une perte de
pouvoir de la part des Etats dans le fait de ne plus utiliser les instruments, récents ou anciens,
d’interventionnisme, il y a un abandon de souveraineté a travers I’abandon du choix de politique a mener.
Pour autant, au sein des Etats, les réformes structurelles ont aussi été importantes et cette crise a démontré
la perte du pouvoir exécutif, classiquement compétent en matiere économique.

B - La perte du pouvoir de I'exécutif face a la crise

Si I’Etat n’est plus le seul a intervenir et si, lorsqu’il le fait, il s’inscrit dans un cadre bien plus international,
les modalités de I’intervention étatique ont elles aussi été profondément modifiées.

L’Etat intervenait traditionnellement - et intervient encore parfois - par I’intermédiaire de son pouvoir
exécutif, titulaire du pouvoir réglementaire. Le plus souvent, c’est le ministre de I’Economie qui détient
des pouvoirs de commandement sur les opérateurs économiques. Dans certains pays, comme c’est le cas
en France, cela passe par exemple par la planification ou par des mesures d’aides ou des avantages



octroyés aux produits nationaux. Ces interventions dépendent fortement de la tradition interventionniste
du pays, mais aussi du parti au pouvoir: la gauche est classiquement plus interventionniste que la droite,
quel que soit le pays. En France, le retour de la gauche au pouvoir avec I’élection de M. Francois
Hollande a d’ailleurs conduit & la mise en place d’un “ministére du redressement productif” dont I’action
se limite pour I’heure a aider les négociations syndicales dans les entreprises, mais pas a éviter ou interdire
les licenciements. Cet exemple, pris dans un des pays les plus interventionnistes et avec un gouvernement
qui revendique un réle fort de I’Etat, démontre que les exécutifs ont aujourd’hui perdu de leur légitimité
a agir sur I’économie. La liberté d’entreprise, qui s’écartait face a I’intérét général jusqu’au milieu des
années 1980, est aujourd’hui supérieure et I’Etat en perd des moyens d’intervention.

La diminution de la légitimité de I’exéecutif et la disparition d’une partie de son pouvoir sur I’économie
participent du modéle d’une gouvernance plus technique a travers les “agencies” ou “autorités
administratives indépendantes”. Or, ces “agencies” n’ont pas eté créées pour agir sur I’économie, mais
pour éviter les exces du systeme libéral (éviter les abus de position dominante ou contrdler I’honnéteté, la
moralité, des relations entre entreprises...). Créer une institution pour laisser le systeme économique agir
tout en I’encadrant n’est cependant pas du tout la méme attitude que celle consistant a agir sur I’économie.
Les agences techniques sont donc en quelque sorte I’inverse d’organes “politiques” ayant une perspective
économique autre que le seul maintien du systeme qu’elles doivent préserver de ses propres abus. Leurs
pouvoirs ne sont donc pas des pouvoirs permettant une politique proactive, mais bien des pouvoirs de
simple régulation. A cet égard, le traitement social de la crise n’est par exemple que peu envisageé par ces
agences.

Plus encore, la multiplication des agences s’est faite a partir d’une approche sectorielle de I’économie (les
télécommunications, les médias, I’énergie électrique et gaziére...), ce qui limite encore les possibilités
d’une politique globale. En France, la crise a cependant eu sur ces agences des conséquences non
négligeables en conduisant a la fusion de celles qui avaient pour objet le contréle des marchés financiers.
C’est ainsi que la Commission bancaire, I’ Autorité de contrdle d’assurances, le Comité des établissements
de crédit et une ou deux autres AAI (autorités administratives indépendantes) ont fusionné au sein de
I’Autorité de contrdle prudentiel (ACP). La concentration de ces agences permet en effet d’avoir des
actions combinées et un meilleur contrble des risques créés par les établissements de crédit et les
assurances autour des opérations difficilement contrdlables de titrisation.

L’exécutif perd donc du pouvoir, mais c’est méme tout I’Etat qui apparait aujourd’hui comme une menace:
on veut le contraindre a respecter la régle d’or en I’inscrivant dans la Constitution. Aux Etats-Unis, cette
regle existe dans la plupart des constitutions des Etats fédérés, mais I’Etat fédéral ne se I’est imposé que
par des dispositions Iégales10. L’Union européenne connait aussi un budget a I’équilibre du fait d’une
exigence d’un réglement de 200211. L’Allemagne a un principe constitutionnel d’équilibre budgétaire12
qui est complété par la nécessité de ne pas avoir un emprunt supérieur a un pourcentage du PIB, sauf
“situation d’urgence exceptionnelle qui échappe au contréle de I’Etat”13, c’est-a-dire potentiellement une
crise économique. La France a été tout prét d’inscrire dans sa Constitution une telle régle, mais, dans un
contexte politique modérément favorable a une régle considérée comme dangereuse, le Conseil
constitutionnel a arrété ce projet de modification en considérant qu’il n’était pas nécessaire pour la
ratification du Pacte budgétaire européenl4. Cette “regle d’or” apparait pourtant comme une réaction
saine au constat que la crise est aussi une crise des finances publiques. Or, I’Etat d’aujourd’hui renforce
la crise en débauchant, en diminuant le pouvoir d’achat des fonctionnaires ou en achetant moins par
marchés publics. En somme I’Etat est en partie facteur de récession au lieu d’étre I’acteur principal d’une



relance keynésienne.

Heureusement, I’Etat dispose aussi d’autres instruments de lutte contre la crise: des instruments
classiques, qui ont évolué, mais qui n’ont pas été révolutionnes.

IT) LES MODIFICATIONS DES INSTRUMENTS D’ACTION SUR L’ECONOMIE FACE A LA
CRISE : EVOLUTION SANS REVOLUTION

Les formes de I’action de I’Etat pour réagir face a la crise sont diverses. Le droit public y a une place
importante sous sa forme “droit public de I’économie” ou “droit de la régulation”, au-dela méme des
relances a caractere purement économiques. Certaines de ces formes d’interventionnisme de I’Etat
apparaissent comme des contraintes fortes de la puissance publique sur les opérateurs économiques, et
parfois comme une concurrence publique a I’activité des personnes privées (B, C), moins souvent comme
une relance par I’achat de biens et services par la personne publique (D). Pourtant, la crise actuelle n’a
pas impliqué de remise en cause des fondements libéraux et concurrentiels de notre économie. Si I’on a
pu penser a une crise systémique, elle n’apparait pas comme une crise politique du systéme, tout au plus
craint-on que I’équilibre économique ne se brise (A).

A- Le maintien d’un principe de développement de la concurrence

La tentation - a laquelle certains succombent - serait de rechercher dans la libre concurrence et le
développement du libéralisme les raisons profondes de la crise actuelle. Comme si le systeme libéral
s’écroulait sur lui-méme, détruit par sa propre logique. Face a un tel diagnostic, le raisonnement logique
conduirait a penser que la solution & la crise se trouve dans I’abandon du libéralisme et dans le retour &
une politique économique interventionniste, voire dirigée.

Paradoxe ou non, les conséquences de la crise ont été exactement inverses. Le principe de libre
concurrence est toujours ce qui guide I’action publique. Cette position se retrouve d’ailleurs a tous les
niveaux: international, européen et national. Le renforcement de la concurrence est présenté comme la
solution a la crise, et non comme sa causel5.

Il faut dire que la libre concurrence n’a jamais impliqué une absence de régulation. Au contraire. Il suffit
de se souvenir que les lois antitrust des Etats-Unis ont été prises au 19e siecle pour s’en convaincrel6. On
peut donc décaler le probléme: ce n’est pas la libre concurrence qui est en cause, c’est sa régulation. Il ne
s’agit pas, a en croire les politiques actuelles, d’une crise de la concurrence, mais d’une crise de la
régulation. En 2009, un rapport de I’OCDE démontrait, a partir de I’exemple du Japon des années 1950-
1960 notamment, que I’abandon d’une politique de concurrence retardait la sortie de crisel7. La création
de Konzerns en Allemagne entre les deux guerres mondiales a aussi été considéréee étant I’un des éléments
de la montée du Nazisme. Le principe de la concurrence n’est donc pas atteint par la crise, tant s’en faut.
A ceux qui présentent la fin de la concurrence comme la possibilité d’une société meilleure, I’OCDE
répond par le risque du totalitarisme.

Pour autant, les modalités de la concurrence sont considérées comme devant étre modifiées, et elles le
sont. La solution de la crise n’est pas sensee passer par un changement de principe, mais par un
changement de politique. Cette approche conduit d’abord a renforcer les autorités de régulation (les
“agencies”), a les concentrer et a leur imposer une politique internationale ou européenne. Elle conduit



ensuite a renforcer les analyses économiques pour éviter de laisser les marchés créer des instruments
financiers trop complexes (pour éviter une nouvelle crise comme celle des “subprimes”), en partant du
principe que leurs exces ne peuvent étre anticipés par I’analyse économique. Il s’agit la d’un effort de
contrdle sur les titrisations, a défaut de pouvoir les controler.

B- Le maintien de l'usage des entreprises publiques

La régulation de I’économie par la participation directe des personnes publiques a I’activité économique
apparait de prime abord comme bien contraire au principe de libre concurrence. Et pourtant, malgré cet
aspect désuet, la solution a la crise passe aussi par un renouveau de I’actionnariat public18.

La théorie libérale s’oppose de maniére assez violente aux entreprises publiques, c’est-a-dire aux
entreprises a capitaux ou statut totalement ou majoritairement publics. Il faut reconnaitre
gu’historiqguement, dans les pays ou elles ont été plus nombreuses, elles ont bénéficié la plupart du temps
de monopoles. Dans les pays de I’Est, cette approche monopoliste était de I’essence des théories
économiques des pays communistes. Dans les pays de I’Ouest, comme la France, I’Italie, la Belgique ou
la Suisse, elles ont été I’instrument de grands services publics sous forme de monopoles. Leur objet était
de garantir un acces égalitaire a des services essentiels comme I’énergie (électricité, gaz), les transports
(notamment les chemins de fer ou les aéroports), les télécommunications (télévision, radio, téléphonie)
ou les secteurs stratégiques (nucléaire ou armement). Parfois, ce sont des secteurs financiers qui ont été
nationalisés un temps (on pense aux banques et assurances, nationalisées en France entre 1982 et 1986),
mais la nécessité de fonds propres a conduit a abandonner rapidement ce mode de gestion dans ces
secteurs.

L’Union européenne s’est fortement opposée a ces monopoles. Son objectif a été leur démantelement au
profit de plusieurs entreprises (soit en démantelant des entreprises pour en faire des concurrentes au niveau
étatique, soit pour conduire les entreprises anciennement nationales a se faire concurrence sur le marché
européen), en régulant ces secteurs pour continuer a garantir leurs missions d’intérét général. Si I’on s’en
tient a la volonté de renforcer le libéralisme pour sortir de la crise, on comprend donc que I’usage des
entreprises publiques comme levier d’action pourrait apparaitre comme désuet.

Cependant, plusieurs autres considérations conduisent a penser que, sans aller jusqu’a recréer des
monopoles de droit, I’usage des entreprises publiques est un mode d’action moderne et efficacel9. La
modernité vient en effet de participations financieres qui ne seraient plus a 100%, ni méme majoritaires,
mais au contraire minoritaires. Cette multiplication de participations minoritaires permet alors de
réinjecter des fonds et de la capacité d’emprunt dans les entreprises pour favoriser leurs investissements,
tout en donnant dans le méme temps a I’Etat la possibilité de faire une opération susceptible de gagner de
I’argent. Ce développement de “fonds souverains”20 et de groupes de sociétés publiques21 demande de
la part de I’Etat une nouvelle approche de son capitalisme, mais il est un levier d’action efficace pour la
relance. La France a ainsi créé un fond appelé “société de participation de I’Etat” doté de 40 milliards
d’euros de capacité d’investissements et permettant de recapitaliser des entreprises pour passer un cap
difficile dans la crise22.

Plus encore, il permet aussi de sauver des entreprises qui sont, conjoncturellement, en difficulté23. C’est
ainsi que le secteur bancaire a pu résister a la crise actuelle au début de celle-ci, aprés la crise des
subprimes. La faillite de la banque Lehman Brothers a été symbolique d’une nécessite de recapitaliser les
banques afin que la confiance se restaure24. Cette expérience a été intéressante sur le double effet
favorable de I’intervention actionnariale étatique dans la mesure ou, d’une part, le secteur bancaire a été
sauvé et que la confiance s’est rétablie et ou, d’autre part, les banques ont en réalité racheté un an plus



tard une grande partie de ces participations et apportant un benéfice global aux finances publiques25. De
I’argent public utile et bien placé, en somme.

Une autre qualité de I’actionnariat minoritaire public est aussi parfois mise en avant lors des crises: cette
attitude facilite la mise en place d’une véritable concurrence lors de la sortie de crise. Classiquement, la
crise a en effet pour conséquence de renforcer les monopoles ou oligopoles peu concurrentiels. Or, par
I’actionnariat public on peut non seulement maintenir en activité certaines entreprises et eviter les fusions
dans un secteur donné, mais il est aussi possible pour I’Etat de recréer un secteur concurrentiel lorsqu’il
se sépare de ses actions. Ainsi, comme on a pu le voir lors de la dérégulation de certains secteurs
monopolistiques dans les années 1990, I’Etat peut séparer en plusieurs entreprises concurrentielles son
propre actionnariat.

Le mode habituel de lutte contre la crise est cependant le régime des aides qui, lui aussi, a été modifié.

C- Les aides modérément relancées

Les aides ont des fonctions différentes selon que I’on est en période de crise ou non. En dehors de périodes
de crise, elles sont souvent ponctuelles et limitées a tel ou tel secteur, lui-méme en crise. Elles ont pour
objet, tantot de reconvertir une industrie (le charbon, par exemple), tantdt de prendre un avantage
technologique (aide au développement de la téléphonie de qualité, comme le plan télécom dans les années
1970 en France), tant6t pour aider une entreprise entrante sur un marché afin d’améliorer la concurrence.
Il est cependant logique qu’elles se multiplient en période de crise ou ces atteintes a la concurrence que
sont les aides sont aussi des garanties du maintien de la concurrence.

Dans I’Union européenne, ces aides sont encadrées par I’article 107 du Traité sur le fonctionnement
de I’Union (TFUE), dit Traité de Lisbonne. La crise a conduit a des évolutions des textes d’application de
cet article. D’abord, des communications ont été prises par la commission. En 2008 et 2009, I’objet était
d’inciter les Etats a prendre des mesures générales, la crise étant présentée comme une condition justifiant
des sauvetages par des aides directes (on pense a I’entreprise allemande Hypo Real Estate). La
commissaire a la concurrence, Nelly Kroes, a d’ailleurs eu pendant plusieurs mois26 le pouvoir d’autoriser
seule les aides européennes. Ensuite, I’Union européenne a pris ce que I’on a appelé le “Paquet
Almunia”27 qui vise a clarifier la notion de “service d’intérét économique général” qui permet de justifier
des aides. Ce paquet a pour objet notamment de développer les aides locales afin de maintenir un tissu de
petites et moyennes entreprises. 1l pose d’ailleurs la question de la fiabilité financiére des entités infra-
étatiques (états fédérés, régions. .. selon nos pays) qui sont vouées a accorder ces aides. Le risque qui pése
sur eux du fait de la crise n’est pas tellement différent de celui qui pése sur les Etats, mais les conséquences
de faillites de personnes publiques locales seraient tout aussi catastrophiques si elles se multipliaient
puisque cela se reporterait soit sur I’Etat, soit sur les contribuables locaux qui sont aussi des contribuables
nationaux.

Pour autant, si I’accord des aides a été facilite, la pratique habituelle consistant a conditionner I’aide a des
réformes structurelles n’a pas été modifiée. 1l ne s’agit pas de sauver a tout prix une entreprise, il s’agit
de ne la sauver que si elle constitue une unité de production viable apreés la crise, et de I’aider a se maintenir
structurellement. Parmi ces réformes, on pense a I’imposition de dividendes faibles ou nulles pour les
actionnaires, a des rémunérations raisonnables des dirigeants ou a I’obligation d’avoir des effets sur
I’économie réelle en interdisant toute forme de spéculation du fait de I’aide.

D- Les marchés publics, un usage sous-estimé?



Les marchés publics représentent environ 750 milliards d’euros par an en Europe, une somme du niveau
de celle des dettes d’Etat28. L’effet direct de I’achat des personnes publiques sur I’activité économique
s’apparente donc clairement a une relance économique. C’est d’ailleurs pour cette raison d’impact de
I’achat public sur les marchés européens que le droit de I’Union I’a réglementé a travers bientdt quatre
générations de directives et depuis 1971.

Officiellement cependant, les textes relatifs aux marchés publics, notamment européens, ne sont pas faits
pour de la relance économique29. Ils sont au contraire des textes de droit de la concurrence qui visent la
transparence. La modification actuelle des directives européennes sur les marchés publics rentre dans ce
cadre et la simplification actuelle des procédures a pour objet de limiter les freins juridiques a I’achat, a
I’investissement par les collectivités publiques a travers les marchés publics. En France, plusieurs textes
ont officiellement utilisé les marchés publics a des fins de relance dés le début de la crise économique30.
Ainsi, des réformes touchant a la moindre lourdeur des procédures, au développement des avances sur
recette ou de réduction des délais de paiement sont de nature a faciliter I’acces des entreprises aux marches,
méme si leur situation est limitée sur le plan des fonds propres. De méme I’ensemble des mesures
favorisant les petites et moyennes entreprises, comme I’obligation d’allotissement, conduit & favoriser des
entreprises fragiles et fortement pourvoyeuses d’emploi.

Plus encore, les clauses sociales (et environnementales) vont étre autorisées de maniere bien plus générale
gu’elles ne le sont actuellement, démontrant que le droit des marchés va dépasser son réle de maintien
d’une activité économique en temps de crise pour permettre aussi, partiellement, le traitement social de
cette crise.

L’usage des marchés publics est d’ailleurs en parfaite adéquation avec la volonté de développer la
concurrence pour sortir de la crise. Comment ne pas rappeler a cet égard que le droit des marchés est avant
tout un droit de la concurrence qui organise le marché par la demande des personnes publiques dans une
procédure plus formelle, mais qui n’exclue en aucun cas les négociations31.

On le voit, les moyens du droit public pour lutter contre la crise sont nombreux, et les réformes
structurelles fortes, marquées par une internationalisation et une diminution du pouvoir exécutif, sont
plutdt en faveur d’une lutte globale et technique contre la crise. Par ailleurs, cette étude ne saurait étre
considérée comme exhaustive pour ce qui concerne les instruments d’action. S’il nous semble que ceux
qui ont été développés sont les plus importants, il ne faut pas oublier qu’ils ne sont pas seuls. A cet égard,
amoyen terme, des volontés politiques fortes sur les énergies renouvelables peuvent nous faire une double
relance en développant un secteur d’avenir et en limitant I’impact de la crise énergétique. Des politiques
de la recherche (et pas seulement en sciences dures) peuvent aussi avoir de tels effets pour des sommes
bien inférieures a certaines aides. Des dispositions de droit de I’urbanisme ou de droit immobilier peuvent
aussi libérer ou relancer un secteur qui apporte de la croissance. Le droit public est donc bien 13, au coeur
de la lutte contre la crise, avec de réels moyens a sa disposition.
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ABSTRACTS / RESUMES

Traditionally, the State cannot allow the economy to regulate itself in case of crisis. If it does not act, the
citizens consider in fact that it does not play its protective role and that it thus abandons one of its primary
functions. The current crisis has, however, led to institutional changes: the regress of the State vis-a-vis
supranational institutions and, within the State, a regress of the role of the executive. However,
instruments of action have not been profoundly modified. Conventional levers are still being used, they
have been improved but they have not been revolutionised. At most, it is being noted, the current crisis
leads to a concomitant use of numerous instruments, probably because of the seriousness of the current
crisis and of the will to compensate for the impossibility of a traditional financial recovery because of the
state of public finances.

Traditionnellement I’Etat ne peut laisser I’économie s’autoréguler en cas de crise. S’il n’agit pas, les
citoyens considérent en effet qu’il ne joue pas son role protecteur et abandonne ainsi I’une de ses fonctions
primordiales. La crise actuelle a cependant conduit a des modifications d’ordre institutionnelles: la perte
de place de I’Etat face aux institutions supranationales et, au sein de I’Etat, une perte du role de I’exécutif.
En revanche, les instruments d’action n’ont pour leur part pas été profondément modifiés. Les leviers
classiques sont utilisés, ils sont améliorés, mais ils ne sont pas révolutionnés. Tout au plus remarque-t-on
que la crise actuelle conduit a un usage concomitant de nombreux instruments, vraisemblablement du fait
de la gravité de la crise actuelle et de la volonté de compenser I’impossibilité d’une relance économique
classique du fait de la situation des finances publiques.



