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PfSUML: Lo notion dordre public èconomique
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occru de l'Etot, 'existence d'un ordre public &co-
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cents, ce qui suggère que même dans les bis qui
tiennent délbbérément à ia liberté économique et
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ABSTRACT: The idea of an economic public order
has histoncally permeated the feelbngs of those
who have devoted themselves to the analysis of
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at times of greater abstention from the State, one
has never negbected the existence ofan econom-
o public order. However, tbe expression nas only
been ostensibly used by tbe European Court in
its most recent judgments, suggesting that even
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present, and is not incompatible therewith. The
presentstudyaimsto analyzethe evolution ofthe
legal content of economic public order.
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La question des soubassements ideologiques de Ia notion d' «ordre public
économique» (OPE) peut être abordée de rnanière simple, eles l'instant ou l'on
considere que cette notion est apparue de maniàre três recente dans Ia juris-
prudence aussi bien européenne 1 que nationale 2 : ii a faliu attendre Ia décision
du Conseil constitutionnel du 13 mai 201 13 pour qu'i! soit fait explicitement
référence à Ia «préservation ele l'OPE», formule qui a ete ensuite reprise par
d'autres decisions du Conseil, ainsi que par le Conseil d'Etat 4 , en etarit dotee
d'une portee juridique effective; l'OPE est invoqué cornme justifiant certames
limites a Ia libertO d'entreprendre, cii vue d'assurer le bon fonctionncment du
marche et lejeu de Ia concurrenc&. La penetration de Ia notion d'OPE dans le
droit positif, via cette reférence jurisprudentielie, apparait indissociable d'une
contexte econornique et politique marqué par Ia predominance de Ia logique
rnarchande et le recul de l'interventionnisme étatique: les théories neo-libérales
ayant puissamrnent contribue à cette évolution, il serail dês lors necessaire et
suffisant d'en retracer le cherninernent. Sans cloute, Ia notion d'OPE avait-elle
été avancée précédemrnent par divers auteurs: presente en filigrane dans un
article pionnier de Georges Ripert de 1934', utilisee par Philippe Malaurie cri
1951, elie avait eté systématisée par Gérard Farjat dans sa thOse 5 , cn tant que
fondement du droit économique; mais Ia conception adoptée par cc dernier
avaL été critiquée.

Ces travaux précurseurs n'en montrent pas moins qu'une clpproclic plus largo,
débordant le seu] critère de l'inscription de Ia notion dans le droit positif, est
indispensable. Léconornie de marche a en effet besoin pour exister et fonction-
ner d'Otre encadrée, de s'appuyer sur un ensembie de regles: Max Weber a ainsi

1 cJCE, 7janvier 2004. Aalborg Portiand EP d Conuni.ssion.

2. Cass. Sjuillet 2008, Groupentent d'achat.s da centre Leclerc.

3. Soe ietc Ss s teme 1] Central e na tio na 1 e ei Soei etc Caere) ou e
4. Conseil d'État 17 luillet 2012. Societe Canal Pias et Socieie VLencli Universal.
5. Le Conseil constitutionnel indique bica que l'atteinte a Ia liberte d'entreprendre doU

Ctrejustiíiee par <' les ohjectifs de preservation ele l'OPE»< et «propartiannec a cone fia»
(10 actobre 2012, Socicte Groape Canal Pias).

6. « Eordre puhlic economique et Ia liberte contractueile», \lelanges Gen\, 1934. p. 352 ss.
7. Les contrctts contrai ris a 1 oid,e pubiic: ctucle dc clroit cis ii onipai e; Franc e, Angleterre, URSS.
8. L'orcirc public econoniiqac. LGDJ. BibI. drait prive, tome 3-1, 1963.
9. These qu'il eles eloppera en 1975 dans san manuel de Droit econoniique, PUF, Coli. The-

mis, 1975.
10. Vaie Savatier R.. «Lordre puhlic ec000mique«, Dalloz, 1965. Chran. p. 37-44.
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montr qu'un lien étroit a existe entre l'apparition de l'conomie de marche et le
processus d'autonomisation dun droit, dégagé de Ia religion, de Ia morale et aus-
si de l'économie; l'économie de marché requiert un droit «séparé», garantissant
Ia liberte des Échanges et le jeu de ia concurrence. Si des marches localisés
bien existe, avant Ia formation des États, Ia constitution de marches nationaux
a été concomitante de l'apparition de 1'État moderne": ils ont été construits par
les États à travers l'édiction d'un ensembie de régles juridiques garantissant Ia
propriété, Ia liberte contractuelie, Ia concurrence: pour Coase' 2 , ii était néces-
saire d'établir des régles et des mecanismes de sanction pour que le marche existe
en tant qu' «institution». Un «ordre public» a donc été toujours constitutivement
présent au ccrur de )'éconornie tnarchande, même si cet ordre n'a pas fait au départ
i'objet d'une conceptualisationjuridique, s'il n'a pas été construit en tant que ca-
tégoriejuridique. Cet ordre est irréductible à Ia notion d' «ordre public» au sens
de I'auticle (5 du code CiVill 3 O du droit administratif, même s'il suppose l'exercice
d'une compétence relevant de l'idée de police: «corrélat de I'institution du mar-
ché»", l'OPE n'est pas «l'ordre public appliqué à l'économie» 15; ii releve de consi-
dérations propres, liées à ia logique qui preside aux rapports économiques, dans
te cadre de t'économie marchande'; inhérent à I'économie de marche, 1'0PE

11. Polanyi K., La grande transjormation, 1972, Gailimard, 1983.
12. Coase R., LaJirme, le rnarchéet ledroit, 1988, Diderot, 1998.
13. Cornme le dii Georges Ripert, l'ordre qui nait de Ia réglementation des rapports écono-

miques esi «de riature différente. Ii ne s'agit pas d'arréter les convenOons privées parce
qu'elles porteraient atteinte à Ia chose publique, mais bien au contraire de les dévelo-
pper à Ia condition deles plier à l'ordre économique» (p. 348). Pour Gérard Farjat (Droit
économlque, p. 42), l'OPE «s'oppose trait pur trait à l'ordre public classique»: ii n'est
«plus conçu comme une notion d'exception mais comme un instrument technique
d'une législation divers,fiée, concurrente du droit civil classique».

14. Marcou G., «IOOPE aujourd'hui», inAnnales dela régulation. 2009. p. 79 s et «Lappa-
rition du droit du marche et I'OPE», in Dormond S., Perroud 1., dir.. Droit et rnarché,
LGDJ, 2015. p. 8.

15. Vautrot-Schwartz C., «LOPE», in Charles-André Dubreuil C-A.. dir.. L'ordre public,
Cujas, 2012. p. 187.

16. On trouve ainsi dans une série de domaines, comme en matiére environnementale, so-
ciale, culturelie voir sanitaire (voir Stéphanie Renard, Thèse Rennes. 2008) des ordres
publics spécifiques, formes d'un ensemble cohérents de régles sous-tendues par eles
finalités propres (C-A., ibid.). La diffusion toujours plus grande dela logique marchan-
de dans toutes les sphéres de Ia vie sociale confere cependant à l'OPE un rayonnement
particulier.

C,,:v,:,s, Jacq:ies. Les soubasse.rnents dLoIoiaues Se a noUor ,i 1!iiIic Sçoromoje.
Hev,sta de D/re[toAdm/n/st,ativo e Infrciesrr,itura. e. 91 a': 3. P. 217-230. São Pj.: E:. T, a-u 2019.
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recouvre « l'ensemble des mesures prises par les pou oirs publics tendant à orga-
niser les rapports economiques»".

Eapproche large ainsi retenue conduit à mettre cri  les changements
cri qui ont affecté le coritenu de l'OPE: ces changements ont etc in-
dissociables de l'évolution des conceptions relatives au fonctionnernent de l'oco-
nomie de marche-, le basculement des représentations a été, non seulcrnent le
reflei, mais encore un puissant moteur de ces inflexions. Ii ne s'agit evidemment
pas ici de brosser un vaste panorama de Ia maniêre dom Iala relation entre l'Étiat
et féconomie a eté pensée dans l'histoire des idées politiques mais d'évoquer le
soubassement ideologique sur lequel se som appuyees les differentes versions de
I'OPE qui se sont succedées au fil de fevolution des pays libéraux. Qucore confi-
gurations peu ent à cet egard être distinguées: tandis que Ia dogmatique libérale
implique un 0FF de portee limitée (1), le terreau ideologique sur lequel s'enra-
cine l'État providence débouche sur une conception extensive de I'OPE (11); Ia
critique néo-libérale de lÉtat providence a conduit a un recentrage de I'OPE au-
tour de Ia logique concurrentielie (III) avant que les croyances daris les vertus de
Ia mondialisation des échanges n'entraine Ia quote de riouveaux points d'ancrage
pourl'OPE (IV).

LA DOGMATIQUE LIBERALE: UN ORDRE PUBLIC ËCONOMIQUE CIRCONSCRIT

Construite a partir de sources rnultipIes' et compontant une serie de va-
riantes qu'il est ici impossible de rappeler, Ia visiori écoriornique liberale, clerriere
laquelie se profile une conception de l'ordre politiquc et social' repoe sur une
même croyance fondarnentale: l'idée selon laqucile l'équilibrc éconornicjuc caL
d'autantmieux assure qu'il resulte du jeu des mecanismes de rnarehé, non d'une
intervention des autorités publiques qui ne peut que le fausser ou le denaturer.

Tel qu'il esi entendu à partir du rnilieu du XVlIlcsiécle, le concepi de «mar-
clié» a peu a voir avec les marchés, de nature tres diverse, qui fonci.ionnaieni, se-
lon Michel Foucauli., cri  que «lieux de justice», à travers Ia triple fonction

17. FarjatG.lhid..p.42.
18. Pour une presemation exhaustive «ir Laurent A. Valentin V. Les peiiseu rs Hbercu,x, Les

Beiles Leitres, 2012.
9. Comme le souligne. a Ia suite de Karl Polanyi (op. cit., p. 88), Pierre Rosanvalion (Cc

li)c, cilisnw cc0110miqLtc. Histoiee de l'iclec de m arche, Seuil, 1979, Seuil, CoU. Politique,
1989. p. 111. Cesi le marche (economique) et non le contrai (polilique) qui cst lc vrai
regulateur dela societe (et pas sculement de l'cconomie)».
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de réglementation, fixation du juste prix et sanction de Ia fraude"'. Impliquant
le libre écharige de biens et de services, à travers Ia fixation de prix qui en deter~
minent Ia valeur, le marche est censé permettre l'ajustement des intéréts, pour
le plus grand bien-être collectif. Dês 1776, dans La Richesse des Nations, Adam
Smith2 ' défendait l'idée d'un «ordre spontané de marche » (main invisible),
fondé sur quatre principes - liberte, intérêl personnel, responsabilíté, concur-
rence et reposant sur deux institutions: ta propriété et le contrat: l'intérêt
bien compris de chacun pousserait à l'utilisation Ia plus efficace possible des
ressources et assurerait Ia satisfaction des besoins collectifs. Lordre de marché
est conçu dans cette perspective comme un ordre économique «naturel», «auto-
régulé», exclusif de toute dimension publique: «la main invisible, qui combine
spontanément les intérêts, interdit en même temps toute forme d'intervention,
Lien mieux toute forme de regard en surplomb qui permettrait de totaliser le pro-
cessus économique»22.

Cette présentation de l'idéologie économique libérale serait cependant ré-
ductrice. Karl Polanyi a bien montré que l'idée d'un marche «auto-régulateur»
s'ajustant de lui-même était «purement utopique»; ii s'agi d'un simple mythe,
véhicu!é par Ia pensée libérale. Le «laissez-faire» n'avait en effet rien de naturel:
«les marches libres n'auraient jamais pu voir le jour si on avait simplement lais-
sé les choses à elies-mêmes»; contredisant te credo liberal, «Te laissez-faire lui-
niême a été imposé par l'tat» et « l'économie du laissez-faire produite par l'action
délibérée de 1'État». En réalité, les iibéraux admettent que l'État a un rôle actif
à jouer eu vue de «surveilier Ia bonne marche du marche, d'est-à-dire de faire
en sorte que soit respectée Ia liberté de ceux qui échangent» 23 : ii se présente, à
travers le droit qu'il produit, comme le garant de Ia liberte contractuelie, de Ia
propriété individueile et aussi de Ia concurrence 24 . Ily a donc bico un OPE dans

20. FoLicault M., Naissancecle la biopolitíque. Cours au Collégc deFrance 1978-1979, EHESS,
Gailimard, Seuil, 2004. p. 31.

21 Bien avant Adam Smith, Boisguilbert (1646-1714) parlait d'un marché «quune puis-
sance supdrieure rdgit invisiblement» (Valentin V Op cit.. p. 44).

22. Foucau!tM. Op. cit., p. 284.
23. Ibid. p. 122.
24. Pour Adam Smith, si les pouvoirs publics sont tenus de sabnenir d'intervenir dans le

fonctionnement du marche, trois taches lui sont dévolues (défense, justice, gestion
dcs biens publics). Et le «laissez-faire, laissez-passer» prôné par les phvsiocrates neles
conduit pas moins à confier ç l'État Ia responsabilité d'assurer sa protection (Vachet A.,
L9deologie liberale, Anthropos, 1970. p. 375 ss.).

Csr-v.s[..IEr, i25Q555. Les soLihassements idëoo g ues de nodos d'orére ptiOEc dSonom:.cje.
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Ia pensée libéralc, mais conçu de manière limitative: si PÉtat doit s'abstenir din-
tervenir directement dans les rapports de production et déchange, ii est appcI
à garantir le fonctionnement du marche, en établissant le cadre juridique in-
dispensable à son édification et à son épanouissement, OPE «gardien» 2 si tant
est que les marches ne se construisent pas sans le clroit; et cet OPE libéral, non
seulernent est fait de règles impératives, à base d'interdits et de sanctions 20 , mais
encore ii implique Ia prise cri d'activités inclispensables au bon fonction-
nement de léconornie.

La référence à l'ordre pubhc justifiera ainsi le renforcement eles fonctions
d'encadrernent de Ia vie économique appelé par le développemerit du capita-
lisme 27 . Au nom de Ia défense de Ia libre concurrerice, 1'Etat a été amené à préci-
ser les règles du jeu concurrentiel: des législations ou réglemen Lati ons, precoces
aux Etats-Unis, tardives en France, vont s'attacher, non seulementi à Ia préser-
vation de structures concurrentielies (controle des concentrations, égalisation
des conditions de Ia concurrence, mais encore à Ia protection contre les compor-
tements anti-concurrentiels (ententes, positions dominantes). Des règles nou-
velies seront adoptées pour assurer Ia liberte et Ia régularité des transactions,
l'égalité des cocontractants, le respect de Ia propriété privée, le statut des entre-
prises. Et, parallèlement aux mesures de réglernentation et de protection, l'État a
créé les infrastructures nécessaires à l'essor de Ia production. bus ces dispositifs
sont cri de compte compatibles avec lorthodoxie libérale: ii s'agit wujours
d'encadrer Te fonctionnement du marche, sans chercher à se substituer à lui: à
l'intérieur des rOgles ainsi édictées, le marche est censO trouver par lui-même son
equilibre. Une inflexion beaucoup plus sensible de Ia conception de 1'OPE a été
consécutive à l'avOnement de l'État-providence.

II. L'ÉTAT INTERVENTIONNLSTE: UN ORDRE PUBLIC ÉCONOMIQUE EXTENSIF

La crise des années Irente a porte un coup sévàre à Ia conception libéralc de
l'OPEjusqu'alors dominante, en démontrant les limites de l'économie de mar-
ché et son incapacito à résoudre par ses propres forces les tensions quelie génore:
c'est est fini de «lutopie du marchO», de Ia croyance cri  du marchO à

25. Frison-Roche M-A. «Les diffërentes natures de l'ordre puhlic conornique», Archive.ç de
philosophic cio dojit, n 2 58. 2015. p. 154-

26. Farjat G. Op. cL.. p. 368.

27. Pour Pierre Rosanvalion, le capitalisme se dérnarquera au cours clu X1X siOcle de cette
«utopie lihërale>'.

dEolcqiqes ) . erotF:en e: 0d, coflemi3ee.
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«s'autorgu1er»; I'État est désormais invité à inervenir dans le fonctionnement
du marche, en tentant de remédier à ses fluctuations conjoncturelles et à ses
desequilibres structurels. Une nouvelie vision de 1'OPE tend alors à prévaloir,
portée par des courants de pensée três divers, se réciamant du socialisme, du
solidarisme voire du planisme: sus sont opposés sur de nombreux points, ces
courarits sont cependant unis par une même croyance en Ia necessite d'une in-
tervention active de l'État clans le jeu économique; le keynésianisme, qui donne à
1'État Ia mission de créer les conditions de l'équilibre économique, en soutenant
Ia demande globale et en garantissant le plein emplol, constitue l'illustration em-
blérnaiique de ce basculement des représentations.

LOPE est dês lors entendu de maniére extensive, en prenant Ia forme d'une
mise en tutelie du marché 25 . II suppose d'abord une Jonction de direction de l'écono-
mie29: Georges Ripert cortstatera ainsi que Ia liberte contractuelle est toujours davan-
tage tnise en cause au nom d'mi ordi-e éconornique conçu de maniêj-e de plus en plus
large et passant par Ia profusion cles réglementations éconoíniques 30; ii appartien-
drait désormais à l'État de définir les grandes orientations du développeinent écono-
mique, en constroisant les politiques nécessaires pour les mettre en oeuvre 31 . LOPE
implique ensuite une intervention permanente eu vue de corriger les mécanismes de
marché: le droit est conçu comine un instrunient d'action visant, nem plus seulement
à encadrer le marché, mais encore à atteindi-e certains objectifs, à produire certains
effets économiques. L'OPE exige plus encore une action sur les structures mêmes de
l'économie: l'tat n'est plus conçu comme mi simple aitxiliaire du inarché, servant à
garantir son bonfonctionnement, mais comme un agent de cliangement, un vecteur
de transformation. Enfin, l'OPE justifie Ia limitation du cliamp d'application de Ia
logique marchande, par l'extension de Ia gestion publique placée hors marché: l'État
est appelc2 àfournir directement un enseinble de biens et desci-vices d'intérêt collectif.
Ceite conception constitue une authentique rupture par rapport à Ia vision libérale
traditionnelle: au-delà de POPE «gardien», on voitseprofilei; eu suivant Ia typologie

213. ChevallierJ., «Ordreuridique et logique de marché». in Dormond S.. Perroud T. Op.
Cit., P. XIX.

29. Gérard Farjat distingue lOPE «de protectiori», composé de toutes les mesures qui ten-
dent à Ia protection d'un contractam et qui modifient les relations contractueiles, et
POPE «de direction», qui se propose de recourir à une certame organisation de l'écono-
mie nationale (Op. cit., p. 43).

30. Loc. cit.
31. Morand C.A. dir., L'êtat propulsij, Publisud 1991 et Le droit ndomoclerne des politiques

publiques, LGDJ, Coli. Droit et société, 1999.
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ccictirante de \farie-Anne Frisou-Rache32 , les figures nouvcllcs d'ttn ordre «bútis-
seur» et «promotcur», assurant Ia construction dcs marches ctfixunt lcttrs reglcs de
fonctionnenient, et cncorc «architecte» cles ínarch0s, définissant leurs contours apar-
tir d'un choíxpoliticiuc. et «d'octroi»,fixant des barricrcs pour lcur accès. Ccs rcpré-
seutatiolis nouvel Les vont accompagner et legitinicr l 'essor d'uit Etat providence qui

etablira un vcritable protcctorat sue Ia vie economique.

Cette conccption extensive de POPE a constituO mi cléfi potir la penséc libé rale,
en suscitant en son sein un chvage. E «ordo-liberalisme» qui se développe cn AI-
lemagne a partir des annees Trente 33 , autour des travaux de Walter Eucken 34 et
Franz Bóhm, rompt avec Ia cloctrine libérale traditionnel[e: partam de l'idee que
le marchO n'est pas un ordre naturel mais un ordre «construit», Eucken considOre
qu'il appartient à !'Etat d'établir le cadre juridique nécessaire au bon foncuonne-
ment de l'economie, à travers l'adoption d'une Constitution économique; et les
príncipes constituants figurant dans celie-ci sont appelés a couvrir un três large
domaine, allant du droit des societes jusqu'au droit clu travail et aux politiques
sociales. Ces actions «ordonnatrices» portant sur «les conditions d'existence du
rnarché» doivent Otre prolongées par des actions «régulatrices», par lesqueiles
1'Etat est amene à intervenir dans les processus économlques quand Ia conjonc-
ture l'exige: de 1'Etat «sous surveillance du marche», qui était au cur du libé-
ralisme, on passe à l'idee inverse d'un «marche sous surveillance de l'État»3'.
Adrnettant Ia necessite dune intervention de I'Etat pour reguler l'economie et
adhérant ainsi à Ia perspective d'un OPE extensif, l'ordo-liberalisme conduit Ia
pensée liberale dans des voies nouveiles, celles d'un «neolibcralisme». Le col-
loque Lipprnan de 1938' sera l'occasion de confronter cette vision renouvclée
du libéralisme a ceile d'auteurs auteurs, teis Von Mises, Hayek ou Rueff, attaches
pour leur part a l'orthodoxie liberale: si Ia premiere conception est alors majori-
taire et exercera au lendemain de Ia Seconde guerre mondiale, comme l'a montre
Michel Foucault, une forte influence sur les politiques deployées eu Aliemagne,
Ia seconde finira par s'irnposer, corrélativcment à Ia crise de l'Etat providencc.

32. Loc. cit.
33. Cornrnun ID L.cs O,doàbcraLL\. Hstoirc cl'un Ubci alismc a l'alleiiiaiidc, Les Oclies Lcttres,

2016.
34. Dir Grundlagcn dcr i\'at ncilókonoinie, 1940, N IDe cd. Spinger Verlag, 1992: Grundsàtze

der \\irtschattspoliiik , \Iohr/Sicbeck, 1952, 6—` Dcl., 1990.
35. Foucault vI. Op. cit.. p. 81.
36. Auclier S., Le Colloque Lipprnann. Aux origines do nco-liberalisme, Le Bord de l'esau,

2008.
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III. LAVULGATE NÉOLIBÉRALE: UN ORDRE PUBLIC ÉCONOMIQUE RECENTRÉ

11 est évidemment impossible ici de retracer l'histoire des théories néolibé-
rales et d'en exposer les nombreuses variantes 37 . Si les fondations ont été posées
par «l'école autrichienne», incarnée par Ludwig Von Mises et Frieclrich Hayek,
Ia conference organise en avril 1947 par celui-ci dans le viliage suisse du Mont
PClerin apparaissant comme une revanche du colioque Lippman de 1938, les
PtatsUnis deviendront le point d'ancrage privilégié d'une idéologie qui gagnera
progressivement l'ensemble des pays se réclamant du libéralisme économique;
mais, entre les théses libertariennes d'un Murray Rothbard, concevant Ia liberte
individueile comme un absolu et prônant un État ultraminimal, les thàses mo-
nétaristes d'un Milton Friedman et de l'Ecole de Chicago, privilégiant l'enca-
drement de Ia masse monétaire, Ia théorie des droits de propriété d'un Ronald
Coa ge - sons parler du mouvement Law and Econoniics, autour des travaux de
Richard Fosner ou de LEcole du Public Choice, née au sein de l'Université de Vir-
ginie autour dejames Buchanan et Gordon Tuliock et de bien d'autres courants
encore -, ii y a bien plus que des nuances et l'OPE est conçu de façon différente.
Cependant, si les analyses sont sur nombre de points divergentes, les auteurs se
retrouvent autour de quelques idées-force: un individualisme radical, Ia valori-
sation de Ia Raison économique au détriment de Ia Raison politique et l'affirma-
tion de Ia primauté du marche.

La dénonciation des méfaits d'un interventionnisme étatique qui entraine-
rait le déréglement de l'économie et menacerait les libertés 38 constitue un com-
mun dénominateur: il conviendrait de revenir sur cette évolution, en restaurant
le jeu des inécanismes de inarché, censés être seuls compatibles avec l'efficaci-
té économique et Ia liberte individuelie. La dogmatique libérale, discréditée
par le développement de l'État providence, revient ainsi en force. Réactivant le
mythe du marche autorégulateur, Hayek poussera sans doute le plus loin cette
logique. Pour Hayek en effet, Ia supériorité du marche reside dans le fait que
l'ordre qu'il crée, d'une part échappe à Ia volonté humaine, à l'arbitraire d'une

37. Four une etude exhaustive, Audier S., NoliMra1isrne(s). Une archéologie intellectuelle,
Crasset, 2012. Voir sur les implica tio tis juridiques dela pensée néo-libérale, Valentin
V, Les conceptions néolibérales do clroit, Economica, Coil. Essais. 2002 et aussi Caron
M., «La genCse du néolibéralisme et son inhluence sur le droit public français><, in Bot-
tini, E, dir., Néo-hibérahisme et droit puhlic. Marc et Martin, Coli. Droit public, 2017.
p. 47 ss.

38. La route de la servitude de Hayek ouvrira en 1940 (PUF, 200) Ia vaie à une critique ra-
dicale de l'État providence.
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instance superieure de régulation (ordre hétéronome), d'autre part n'obeit a
aucune hierarchie socialement déterminée de buis: c'est un ordre «spontane»
(cataliaxie), qui est engendre par l'ajustement des préferences individuelles:
chacun est conduit par le gain qu'il recherche à servir des besoins dom ii n'a pas
Ia connaissance directe. Néanmoins, I'ordre de marche n'en implique pas moins,
pour Hayek aussi, l'existence d'une «armature permanente de bis», c'est-à-dirc
de regles définies, a priori, fixes, abstraites impersonnelles, générales, détermi-
nant «la gamme des choix ouverts aux individus»: si ces (nomol) ne sont pas po-
sées par une autorité, mais dérivent des «conditions d'un ordre spontane» et sont
«découvertes», notamment par lesjuges, elies conditionnent bien l'existence de
I'économie de marche" et, à travers elies, se profilent les lincaments cb'un OPE.
Prenani des distances avec ta dogmatique hayékienne, les néolibéraux vont être
dans tous les cas conduits à mettre l'accent sur Ia necessite d'un ordrejuridique,
en vue d'assurer le bon fonctionnement du marche".

La question de Ia concurrence, qui est au principe de l'econornie de marche" ,
est dês lors placee par les neoliberaux au cceur de l'OPE 4L LOPE ne sauraitjus-
tifier, comme au stade de l'État providence Ia profusion des réglementations
economiques et l'extension de Ia sphere de Ia gestion publique, soustraite aux
disciplines de marche: Ia conception volontariste cl'un État dote de Ia capacité
d'ordonner le developpernent economique fait piace a Ia vision d'un Etat pleine-
ment insere dans l'economie de marche et tenu de se plier a ses contraintes. En
revanche, l'État est invité, au nom de I'OPE, a reguler le jeu de Ia concurrence,
tantôt en assurant le respect d'une concurrence loyale et non faussée, tantôt afin
de faire prévaloir certames exigences au nom de l'intérêt general, l'OPE est dès
lors appelé a alier au-dela de Ia concurrence pour intégrer d'nutres variablcs43

39. Dmit, lcg uu mislao ct libertO, Toes 1 et 2, PUF, 1980.

40. Milton Friedman recommande ainsi dês 1948 cl'inscrire dans les Constitumions natio
nales une regle d'equilibre des finances publiques et Richard Posner souligne quen
protegeant les droits fondamentaux la ConstOu ion contribue au dévcloppc'mcni eco-
no miq u e.

41. Pour Piro ano A., «l'economie de marche est avant tout un ordre concurrentiel» fio
Lotclte co,tcurms'mitiel , Melamiges Pirovauo, Ediiions Frison-Roche, 2003).

42. Cornme le souligneni Charles Vautrot-Schwartz (]oc.cit.) et Gérard Marcou (loc.cit.),
10FF est recen tré sur Ia concurrence ». Pour une analyse d'ensembie, Zevounou L., Les
usciges de lo notion de coueu nen e eu clroit, LGDJ, Coli. Bibi. Droit puhlic, n°272. 2011

43. En cc sens Fez 1.. «Liordre public economique». NOUVCC!UX Cobices dii ComeU CotisLi!u-
tionnel, n°49, octobre 2015. p. 43ss: Gerard Marcou,loc. cit.; Vautrot-Schwartz C.,loc.
cit.
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Pour les néolibéraux, cette fonction de régu/ation devrait incomberà des organes
dotes d'un statut d'indépendance par rapport au pouvoir politique et respecter
un certain nombre cl'exigences fondamentales (impartialité, transparence, pro-
portionnalité) 4 . Ainsi entendue, Ia régulation se Situe aux antipodes du diri-
gisme de l'État providence: ciTe présuppose l'existence de marches ouverts, dans
lesqueis les opérateurs disposent dune capacité d'action autonome, déploient
des stratégies concurrentielies; Ia régulation vise seulement à assurer le maintien
d'un equilibre d'ensembie, sans fausser pour autant Ia logique marchande.

Ces conceptions néolibérales ont connu une spectaculaire diffusion à partir
des années 1990: devenues hégémoniques, elies ont servi de soubassement idéo-
logique au rnouvement de redéploiement du rôle de 1'État dans l'économie qui
se produira dans les pays libéraux, via les processus de déréglementation et de
privatisation; leur impacta été cependant plus large, en sous-tendant les proces-
sus d'européanisation et de mondialisation.

V. LE NÊOLIBÉALlSME CONQUÊRANT: UN ORDRE PUBLIC ECONOMIQUE ÉLARGJ

Les thèses néoiibérales ont trouvé un remarquable prolongement, en débou-
chant sur Ia conception d'un OPE débordant le cadre étatique: Ia logique du
marché est appe!ée par les néolibéraux à s'étendre, en devenant Ia clef de voôte
des échanges économiques internationaux; et des ràgles doivent désormais être
posées à ce niveau pour assurer le bon fonctionnement d'un marche devenu
mondial, en garantissant en tout premier lieu lejeu de Ia concurrence qui en est
le principe fondateur. Le néolibéralisme acquiert dês lors une dimension et une
portée nouvelles, en devenant le soubassement d'un OPE élargi, placé en sur-
plomb des États et pesant sur eux comme contrainte.

Le néolibéralisme a ainsi exerce une influence déterminante dans Ia construc-
tion européenne. Le principe de libre concurrence sur lequel ceile-ci est fondée a
investi les instances communautaires de Ia mission de lutter contre les entraves
ou les distorsions de toute nature apportées à Ia concurrence, notamment à l'ini-
tiative des États; et l'affirmation, en dépit des résis tances4r , d'un ordrejuridique

44. Frison-Roche M-A., «Définition du droit de la régulation économique» Da//aZ, 2004.
n.2.p. 126ss.

45. Chevallier L, «Les enjeux dela déréglementation»>. Revue cia cl miE public, 1987. p. 281-
319.

40. En cc qui concerne lesjuristes français. BailleuxJ., Penser /'Europe par /e droit. Eiiimi-
tion du drolt coinmunautaire eu France, Dalioz 2014, notamment p. 311 ss.

CeI.VALIER, Jacques. Les souhassemers deoEiqes de ia 'io:Iori orcae pio dem ce.
Rev:stadeOireitoAdminjstmrivoejnfrceatruturo e. 9. are 3. p. 27-23 11 Sdc Pa j o: Ed. 23:9
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communautaire distinct et superieur à celui des Etats (Costa c!Enel, 15 juillet
1964) a été le moyen de faire prévaloir cette rationalité économique. Sans doute
l'empire du néolibéralisme n'a pas été au depart exclusif. Trois «idéaux-[ype» de
politique économique auraient été d'abord presents47 : une politique «sociale-
ment orientee» visant à réduire les inégalités sociales et régionales; une politique
« neo-mercantiliste», privilégiant Ia défense des appareils productiís nationaux;
une politique «pro marche», misant sur Ia libéralisation des échanges. C'est seu-
lement au cours des annees 1980, avec I'adoption de 1'Acte unique en 1986, que
le rapport de force entre partisans d'un «ordo-libéralisme» à l'allemande et d'un
néolibéralisme à l'americaine bascule en faveur des seconds: une nouvelie ap-
proche de Ia politique de Ia concurrence, reposant sur l'analyse économiquc et
fortement marquée par les idées neolibérales tend alors à prévaloir.

Plus genéralement, le neolibéralisme a etc promu au rang de véritable «icléolo-

gie-tnondc», en constituant au cours des années 1990 un puissant nioteur de I'en-
trée de l'économie mondiale dans l'àre de Ia globalisation. La globalisation va cn
effet prendre appui sur un ensemble de croyances, propagées par les thuriférai rcs
de Ia pensée néoliberale: croyance dans Ia supériorite des mécanismes de mar-
che, qui permettraient d'atteindre un optimum economique et social; croyance
dans les bienfaits de Ia concurrence, qui contraindrait a un effort permanent de
compétitivite, d'innovation, de modernisation; cro)ance dans les effets positiís
de l'ouverture des frontières et du développement des échanges, qui seraient un
facteur de dvnarnisme et d'efficacité. Des cercies de réflexion assureront Ia dif-
fusion de ces crovances, alimentant le mvthe d'une «mondialisation heureusc»:
tandis que les travaux du Forum de Davos 4 , auquel participent choque année
ies global lccicicrs, imposaient progressivement l'idee du caractere inevitable ei
benefique de Ia mondialisation, des instances plus discrétes, telks Ia 5ocietc du
Mont Pelerin, issue dela conférence organisée en 1947 par Hayck et rasseniblant
les représentants les plus iliustres de Ia pensce économiquc libéralc, ou lc Bil
derberg contribuaient à l'actualisation des théses néolibérales; les organisations

47. \Varlouzet L. Grieïni iig Eu ?opc i  a Global izat iOfl dvfl M. Ncoltheralis,n uive it FulO» wiug
the 1973 022 Crisis, Routiedge. 2017.

48. Mongouachon C.. «Ordo-liberalisme \ersus neoliberalisme: antagonismes ideologi-
ques et consequences pratiques en clroit europeen de Ia concurrence , in Dorrnont 8.,
Perroud T. Op. cir.. p. 21-43.

49. GrazJ-C..« Qui gouverne? Lc Foruin de Davos et lc pouvoir informei des duOs d'elites
transnationales», À c ontrmÃo, ri 2, 2003; Laroche J . , Pobtique in(ernalionale, 211111 éd.,
LCD]. 2000. p. 187-192.
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internationales ont prolongé ces réflexions, par Ia formulation de rocommanda-
tions (OCDE) ou de prescriptions (FMI, Banque mondiale) conformes aux ca-
nons du néolibéralisme.

II ne s'agit cependant pas seulement de laisserjouer librement les mécanismes
de marché. Si lo mythe d'une économie mondiale capable, conformément aux ana-
lyses de Hayek, de «s'auto-réguler» avait pu être envisagé, le «droit de Ia mon-
dialisation» étant construit, dans une large mesure, à l'inítiative des opérateurs
éconorniques, le constat d'un ensembie de derives va conduire à mettre i'accent,
comme au niveau interne, sur l'impératif d'une régulation: celie-ci apparaft indis-
pensabie, non seulement pour atténuer les inégalités de tous ordres qu'elle génére,
mais encore pour garantir le bon fonctionnement de l'économie mondiale; Ia mon-
dialisation des échanges suppose en effot ioyauté 50 , trarisparence et égalisation des
conditions dela concurrence. Dos régios du jeu sont requises et des mesures doivent
être prises, notamment pour lutter contre Ia corruption, le bianchiment d'argent
saie, les paradis fiscaux, qui sapent les fondations de l'économie mondiale. A tra-
vers les régies élaborées sous l'égide des organisations internationalos, telles l'OMC
pour lo commerce, lo FMI ou Ia Banque mondiale pour les flux financiers, qui ap-
paraissent cornrne de véritablos «autorités internationales de régulation»°', se des-
sinent les contours d'un OPE d'irtspiration ndolibé rale à l'échelle mondiale.

Les OFE construits dans lo cadre dos États se trouvent dês lors concurren-
cés dans leur fonction régulatrice par d'autres ordres juridiques situes au ni-
veau régional et international, avec lesqueiles ils interagissent en formant un
ensemble complexe. Les rêgles édictées par les États vont être passées au crible
dos principes définis à un niveau supra-étatique et éventuellement romisos en
causo comme étant de nature à fausser le jeu de Ia concurrence. Les États vont
êtro ainsi conduits à réajustor los dispositifs qu'ils avaient édifiés, sous Ia pression
dos nouvoaux régulatours dos marchés mondiaux; ils apparaissent dês lors tout
autant «régulés» que «régulateurs».

Silos fondations dun ordre transnational surplombant les États ont bien été
posées, cet ordre reste fragile ei ii a été exposé depuis l'élection de Donald Trump
aux États-Unis à de fortes secousses: tous les dispositifs mis en place ont connu
des moments de crise et subi un certam affaiblissement; plus généralement, un
mouvemont de déstabilisation s'est produit, résultant de Ia montée du protec-
tionnisrno économiquo et du refus dos contraintes du multilatéralisme.

50. Larochej., dir.,La loyauté clans les relations internationales, 2 ,111, éd. L1-Iarma Eran, 2010.

5 1. Vautrot-Schwartz C., Inc. cit.

Cn/su.Jr Jacuee. L05 ouhssseme1s idéolooioses de ia i ctw d'ordre pst.i:c éec•ne.
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Lestée d'un contenu juridique, Ia notion d'OPE a pns des contours et acquis
une ponde nouvelie: cependant, cette promotion recente ne signifle pas pour
autant qu'il s'agit d'une notion nouveile: alors rnôrne que cet ordre ne fait pas
l'objet, en tant que tel, d'une conceptualisation juridique, ii est sous-j'acent aux
principes qui comniandent les rapports éconorniques et aux insirumenis juri -
diques utilisés pour les encadrer. Une généalogic ele LOPE est dês lors indispen-
sable: elie montre que dtffcrentes conceptions de l'arnenagement de cet orclre se
sont succédées dans les pays libéraux, s'appu ant elies-mômes sur un enseinble
dc rcpróscntatioiis: droit cii idéologie ont cri l'espdce pantie lide, le dispositifjuri -
dique ne pouvant être envisagé independamrnent des croyanccs et dcs valcurs
qui le sous-tendenL
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