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Revue juridique de I'économie publique n° 718, Avril 2014, étude 5

La question prioritaire de constitutionnalité et les libertés économiques

Etude par Arnaud SEE
maitre de conférences a I'université Paris Ouest Nanterre La Défense
Centre de recherches sur le droit public (CRDP)

Sommaire

L'existence et le statut des libertés économiques sont intimement liés & I'évolution du réle du Conseil constitutionnel, qui a
consacré puis consolidé les libertés économiques au niveau constitutionnel. Mais la révolution tant attendue n‘a pas eu lieu.
La QPC n'a permis qu‘une faible progression des libertés économiques dans la jurisprudence constitutionnelle, et la protec-
tion de ces libertés est plus que jamais limitée.

1. - « Il faut que tout change pour que rien ne change™2 ». La formule de Tancredi Falconeri dans Le Guépard de
Lampedusa s'applique parfaitement a lI'analyse de la place des libertés économiques dans la jurisprudence constitution-
nelle depuis I'avénement de la procédure de question prioritaire de constitutionnalité (QPC). Le nouveau contrble a
posteriori a certes révolutionné le réle du Conseil, qui a vu sa fonction juridictionnelle revalorisée et qui sera peut-étre
bientdt une « Cour » constitutionnelle™2, Mais cette révolution procédurale n'a presque rien changé au statut des liber-
tés permettant ou garantissant I'exercice d'une activité économique.

2. - Pourtant, I'existence et le statut des libertés économiques sont intimement liés a I'évolution du réle du Conseil
constitutionnel. C'est en effet le Conseil constitutionnel qui a consacré puis consolidé les libertés économiques au ni-
veau constitutionnel.

3.- Laconsécration des libertés économiques par le juge constitutionnel. - C'est en effet grace au juge constitu-
tionnel que les libertés économiques ont été consacrées au plus haut niveau de la hiérarchie des normes au début des
années 1980. Avant cette date, la constitution économique se limitait a fort peu de choses. En 1965, quand Bernard
Chenot évoque la constitution économique de la France dans son manuel, c'est pour décrire le rdle des pouvoirs publics
constitutionnels dans la définition et la mise en oeuvre de la politique économique™*. Une telle analyse était purement
institutionnelle et n'évoquait a aucun moment la question des normes substantielles. Et pour cause : la constitution ne
contenait aucune norme textuelle permettant ou garantissant I'exercice d'une activité économique™®. Cette situation a
profondément évolué au début des années 1980, concomitamment a I'évolution de la fonction juridictionnelle du Con-
seil constitutionnel. C'est le Conseil constitutionnel qui a construit la Constitution économique de la France, dans sa
décision du 16 janvier 1982"¢ dans laquelle il a confirmé la pleine valeur constitutionnelle du droit de propriété et a
dégagé une liberté constitutionnelle d'entreprendre sur le fondement de l'article 4 de la Déclaration des droits de
I'hnomme et du citoyen. Cet aspect de la décision fut certes controversé - on se souvient de I'opposition entre Savy™’ et
Mestre™=8, le second montrant que la liberté de I'article 4 de la Déclaration des droits de 'hnomme et du citoyen pouvait
constituer un fondement historiquement acceptable de la nouvelle liberté économique -. Mais la dispute est depuis lors
largement épuisée, et on peut dire, comme le Professeur Carcassonne, que la liberté d'entreprendre est « le bel enfant
»Ne9 du droit de propriété et de la liberté.

4. - Laconsolidation des libertés économiques par le juge constitutionnel. - Le Conseil a par la suite doublement
consolidé les libertés économiques. Il a tout d'abord consacré au niveau constitutionnel des libertés qui ne sont pas en
elles-mémes des libertés économiques, mais qui permettent I'exercice d'une activité économique. S'inspirant du juge
administratif, le Conseil a ainsi appliqué le principe d'égalité en matiére économique™**. Sous l'influence, toujours, du
juge administratif*e** le juge constitutionnel a élevé la liberté contractuelle au sommet de la hiérarchie des normeshe*?
en la fondant dans I'article 4 de la Déclaration des droits de I'hnomme et du citoyen, comme la liberté d'entreprendre. Plus
récemment, il a dégagé les principes constitutionnels de liberté d'acces & la commande publique, d'égalité de traitement



des candidats et de transparence des procédures™®®, Ces principes bénéficient autant aux personnes privées qu'aux
personnes publiques, méme si ces derniéres sont parfois soumises a un régime spécifique.

5.- Le juge constitutionnel a ensuite et surtout considérablement renforcé son contrdle sur les libertés économiques, et
notamment la liberté d'entreprendre. Ce contrdle a pendant longtemps été platonique. Dans ses premiéres décisions, la
liberté d'entreprendre avait une portée presque symbolique : elle n'était « ni générale, ni absolue », et seules les at-
teintes « arbitraires » ou « abusives » étaient prohibées™ . Un tel contrdle a conduit a I'absence d'annulation sur le
fondement de la liberté d'entreprendre, le Conseil préférant faire appel d'autres principes pour fonder une déclaration
d'inconstitutionnalité™**, Ce n'est qu'a la fin des années 1990 que le Conseil a renforcé sa protection de la liberté d'en-
treprendre, en évoluant vers un contréle de proportionnalité, et en analysant la liberté d'entreprendre comme toutes les
autres libertés constitutionnelles. La liberté d'entreprendre n'est plus « ni générale, ni absolue »“¢ et désormais, le
Conseil considere, suivant une formule constante, qu' « il est loisible au législateur d'apporter a la liberté d'entre-
prendre, qui découle de l'article 4 de la Déclaration des droits de I'homme et du citoyen de 1789, des limitations liées a
des exigences constitutionnelles ou justifiées par I'intérét général, a la condition qu'il n'en résulte pas d'atteintes dispro-
portionnées au regard de I'objectif poursuivi »“¥, A été retentissante, notamment, la décision Loi de modernisation
sociale dans laquelle le Conseil a censuré les restrictions aux licenciements économiques voulues par le legislateur™e,

6.- La revalorisation des libertés économiques sous I'influence de la QPC ? Pourtant, le renforcement du contréle
juridictionnel exerceé sur la liberté d'entreprendre n'a conduit qu'a peu de censures sur le fondement de cette liberté.
Certains auteurs ont ainsi pu considérer qu'elle n'était qu'une liberté de second rang™**. On pouvait donc légitimement
s'interroger sur le point de savoir si I'évolution de la fonction juridictionnelle du Conseil constitutionnel allait avoir une
influence sur la protection des libertés économiques. La question est d'autant plus importante que I'évolution des libertés
économiques a suivi le renforcement de la fonction juridictionnelle du juge constitutionnel.

7.- Larévolution tant attendue n'a pourtant pas eu lieu™=?, Certes, d'un point de vue quantitatif, le nombre de déci-
sions rendues sur le fondement de la liberté d'entreprendre a sensiblement augmenté™°c2, Mais, d'un point de vue quali-
tatif, le Conseil n'a opéré aucun risorgimento des libertés économiques. La QPC n'a permis qu'une faible progression
des libertés économiques dans la jurisprudence constitutionnelle (1). Pour le reste, le contr6le exercé sur ces libertés
demeure insuffisant et la protection des libertés économiques est plus que jamais limitée (2). La liberté d'entreprendre
occupe toujours une « place quelque peu singuliere »"=? en droit constitutionnel.

1. Lafaible progression des libertés économiques depuis la QPC

8. - Depuis l'introduction de la QPC en droit frangais, les libertés économiques n'ont que sensiblement progressé.
D'abord, la liberté d'entreprendre a vu son champ d'application étendu ; mais cette extension apparait bien limitée (A).
C'est ensuite I'égalité de la concurrence entre opérateurs économiques qui a été consacrée comme un élément de l'intérét
général ; mais cette consécration semble bien ambigué (B).

A. - L'extension limitée du champ d'application de la liberté d'entreprendre

9. - Les décisions rendues suivant la procédure de QPC ont permis au Conseil constitutionnel de donner - enfin - une
définition claire de la liberté d'entreprendre, qui « comprend non seulement la liberté d'accéder a une profession ou a
une activité économique mais également la liberté dans I'exercice de cette profession ou de cette activité »"*#, Cette
définition rejoint celle proposée par la doctrine™2 et est conforme aux définitions de la liberté d'entreprendre données
par le Conseil d'Etat"®* et la Cour de justice™<*. La liberté d'entreprendre garantit ainsi tout a la fois I'accés au marché
des opérateurs économiques, mais aussi le libre exercice d'une activité économique sur le marché. On retrouve ici la
définition de I'un des corollaires de la liberté du commerce et de I'industrie, ce qui va dans le sens de I'assimilation de
ces deux libertés™=?, Suivant cette définition, et comme il le faisait avant I'avénement de la procédure de QPC, le Con-
seil contr6le au regard de la liberté d'entreprendre la possibilité pour un opérateur économique d'accéder a un marché,
c'est-a-dire le libre exercice d'une activité professionnelle. Le juge examine ainsi au regard de la liberté d'entreprendre
les régimes d'autorisation administrative™%, ou encore les Iégislations fixant les régimes d'incapacités et d'interdictions
professionnelles."=# Ensuite, le juge constitutionnel contrdle de la méme facon les législations encadrant I'exercice
d'une activité économique, ou permettant le contrdle de la puissance publique sur les activités économiques™=®, Le
Conseil a ainsi, et par exemple, pu valider I'existence de la législation spécifique des motos taxi***, ou celle concernant
les fermetures hebdomadaires™=*. Le juge a d'ailleurs pu se montrer plutot sévere a propos de législations imposant des



contraintes injustifiées au libre exercice d'une activité économique. Le Conseil a ainsi censuré l'art. L. 224-1 du Code de
I'environnement qui donnait compétence, de fagon générale, au Gouvernement pour fixer les conditions dans lesquelles
« certaines constructions nouvelles doivent comporter une quantité minimale de matériaux en bois »"*, De maniere
encore plus significative, le Conseil a invalidé les dispositions du droit local d'Alsace-Moselle posant I'obligation d‘affi-
liation a une corporation d'artisans dans ces départements o,

10. - Mais la procédure de QPC a permis au Conseil d'assigner de nouveaux domaines d'application a la liberté d'en-
treprendre. Le Conseil constitutionnel a conféré a la liberté d'entreprendre une portée qui la rapproche de la libre con-
currence. Il a examiné certaines législations économiques dans des hypotheses qui, en droit administratif, sont plutot
appréhendées au regard du principe de libre concurrence et de la prohibition des abus de position dominante. Trois
solutions méritent a ce titre d'étre évoquées.

11. - Le contrdle d'un monopole. - D'abord, en premier lieu, le Conseil constitutionnel a accepté de contréler I'ins-
tauration ou la suppression d'un monopole au regard de la liberté d'entreprendre. Il a ainsi considéré que le monopole
d'importation des viandes en Nouvelle-Calédonie confié a un établissement public de la concurrence ne portait pas une
atteinte excessive a la liberté d'entreprendre™®=*, ce dernier étant justifié par les « particularités de la Nou-
velle-Calédonie et les besoins d'approvisionnement du marché local ». Le Conseil a aussi validé la loi de 1891 qui
prohibe l'organisation de paris hippiques, I'atteinte a la liberté d'entreprendre étant ici justifiée par des considérations
tirées de la protection de I'ordre public™=*. Le Conseil a en sens inverse validé la suppression du monopole des cour-
tiers interpreétes et des conducteurs de navire par le Iégislateur™=* suppression qui répond au motif d'intérét général de
mettre le droit national en conformité avec un reglement de I'Union européenne et de favoriser la libre concurrence et la
liberté d'entreprendre. Alors certes, le contrdle des monopoles au regard de la liberté d'entreprendre n'est pas tout a fait
nouveau. Le Conseil constitutionnel I'avait déja amorcé dans sa décision « archéologie préventive » de 2001, Certes
encore, le Conseil d'Etat contréle depuis longtemps I'instauration d'un monopole au regard de la liberté du commerce de
I'industrie™**, Mais il n'en demeure pas moins qu'en acceptant de contréler un monopole au regard de la liberté d'entre-
prendre, le Conseil constitutionnel fait de la liberté constitutionnelle un vecteur de protection de I'égale concurrence sur
le marché.

12. - Le contrbdle des restrictions a la liberté des prix. - Ensuite, en deuxieme lieu, le Conseil contr6le, au regard de
la liberté d'entreprendre, des législations portant atteinte a la liberté des prix. Il a ainsi contr6lé la majoration forfaitaire
du prix de la prestation de transport routier de marchandises, qui est validée car justifiée par I'objectif de politique éco-
nomique poursuivi par le Iégislateur a I'égard du secteur du transport routier de marchandises™*. Dans le méme sens,
les dispositions donnant aux conseils généraux des départements d'Outre-mer le pouvoir de fixer un prix minimum de
vente au détail du tabac ont été validées au regard des exigences du onzieme alinéa du Préambule de la Constitution du
27 octobre 1946 relatives a « la protection de la santé »“¢#, Ces deux décisions témoignent d'une extension remar-
quable du champ de la liberté d'entreprendre. Les restrictions a la liberté des prix constituent des barrieres réglemen-
taires a I'entrée qui restreignent la concurrence sur le marché™e*2, Liberté des prix et liberté de la concurrence sont inti-
mement liées, comme en témoignent l'intitulé de I'ordonnance du ler décembre 1986 et l'article L. 410-1 du Code de
commerce aux termes duquel les prix « sont librement déterminés par le jeu de la concurrence ». C'est précisément
I'argumentation que développaient les auteurs de la saisine, qui estimaient que les dispositions litigieuses, en restrei-
gnant la liberté tarifaire, créaient « une distorsion de concurrence entre les différentes entreprises non justifiée par un
motif d'intérét général ». Le Conseil constitutionnel a été sensible a cette argumentation et a accepté de controler la
restriction a la liberté des prix au regard du principe constitutionnel de liberté d'entreprendre. Le Conseil n'était jamais
allé aussi loin : tout au plus s'était-il autorisé a contrdler un régime législatif prévoyant une homologation tarifaire™*,
Ainsi, la liberté d'entreprendre a désormais une portée assez large pour permettre le contrdle de Iégislations portant
atteinte a la liberté des prix, et donc inclure des préoccupations de concurrence. On comprend alors qu'en contrdlant une
Iégislation tarifaire au regard de la liberté d'entreprendre, le Conseil constitutionnel constitutionnalise la liberté des prix.
Cette évolution est notable, puisque la liberté des prix, corollaire de la libre concurrence, n‘avait jusqu'a présent qu'une
valeur législative (C. com., art. L. 410-1).

13.- Le contrdle de la délégation a une personne privée d'une fonction de réglementation économique. - En
troisieme lieu, le Conseil a pu censurer au regard de la liberté d'entreprendre une législation délégant & une personne
privée une fonction de réglementation économique™*. L'article L. 45 du Code des postes et des communications élec-
troniques confiait & des organismes désignés par le ministre chargé des Communications électroniques l'attribution et la
gestion des noms de domaine. Le Conseil a censureé cette disposition pour incompétence négative, au regard de la liberté



d'entreprendre et de la liberté de communication. Relevant que le choix des noms de domaines « affecte les droits de la
propriété intellectuelle, la liberté de communication et la liberté d'entreprendre », le Conseil considere que le législateur
« a entierement délégué le pouvoir d'encadrer les conditions dans lesquelles les noms de domaine sont attribués ou peu-
vent étre renouvelés, refusés ou retirés » et « qu'aucune autre disposition Iégislative n'institue les garanties permettant
qu'il ne soit pas porté atteinte a la liberté d'entreprendre ainsi qu'a l'article 11 de la Déclaration de 1789 ». Cette solution
est audacieuse. De telles dispositions délégant a des personnes privées un pouvoir de réglementation économique sont
en effet traditionnellement appréhendées par le biais de la prohibition des abus de position dominanteMe*,

14. - On le voit, le Conseil constitutionnel est de plus en plus sensible a I'idée de protéger la libre concurrence sur le
marché. Il n'y a dans ces conditions rien d'étonnant a ce que le Conseil ait consacré la concurrence comme un élément
de l'intérét général.

B. - Laconsécration ambigué de la concurrence comme élément de I'intérét général

15. - La libre concurrence n'est pas, pour le juge constitutionnel, un principe de valeur constitutionnelle. Le Conseil
considere que la libre concurrence s'impose uniquement aux autorités administratives et judiciaires, mais non au légi-
slateur. Elle n'a par conséquent pas valeur constitutionnelle en elle-mémee“, |e Conseil d'Etat adopte la méme ap-
proche et considére que la libre concurrence n'est pas « en elle-méme, au nombre des droits et libertés garantis par la
constitution »M=4". Dans ces décisions, les juges constitutionnel et administratif font de la libre concurrence un simple
corollaire du principe d'égalitéNe*,

16. - La reconnaissance de I'égale concurrence par le juge constitutionnel. - Ceci etant, la référence a la concur-
rence a quand méme progressé dans la jurisprudence constitutionnelle. Le Conseil constitutionnel considére que I'égale
concurrence entre opérateurs économiques constitue un motif d'intérét général justifiant une atteinte a la liberté d'entre-
prendre. 1l a pu avoir cette analyse dans deux décisions rendues & propos de législations sur le repos hebdomadaire.

17.- Dans une premiere décision Chaud Colatine, le Conseil a d'abord admis la constitutionnalité de I'article L.
3132-29 du Code du travail, qui permet au préfet d'imposer un jour de fermeture hebdomadaire a tous les établissements
exercant une méme profession dans une méme zone géographique™=*. Le juge a considéré que cette disposition ne
porte pas une atteinte excessive de la liberté d'entreprendre, car elle « vise a assurer I'égalité entre les établissements
d'une méme profession, quelle que soit leur taille, au regard du repos hebdomadaire » et « que, des lors, [elle] répond a
un motif d'intérét général » justifiant lI'atteinte a la liberté d'entreprendre. Ainsi, pour le Conseil constitutionnel, I'égalité
de concurrence entre établissements de méme profession constitue un motif d'intérét général justifiant une atteinte a la
liberté d'entreprendre. Cette référence a I'égale concurrence n'est pas sans rappeler la jurisprudence administrative du
début du siecle précédent sur cette méme question du repos dominical™*°,

18. - Dans une seconde décision Somodia, le Conseil a considéré que le régime de droit local d'Alsace-Moselle en
vertu duquel le droit au repos hebdomadaire des salariés s'exerce le dimanche ne portait pas une atteinte excessive a la
liberté d'entreprendre™®=s:, La encore, l'atteinte a la liberté d'entreprendre est justifiée par la volonté de préserver I'égale
concurrence entre opérateurs économiques. Pour le Conseil, « ces dispositions ont pour objet d'encadrer les conditions
de la concurrence entre les établissements quels que soient leur taille ou le statut juridique des personnes qui y travail-
lent ; que, des lors, elles répondent a un motif d'intérét général ». 1l faut donc en conclure, avec Martine Lombard, qu'«
égaliser les conditions de la concurrence entre établissements est un motif d'intérét général justifiant une limitation a la
liberté d'entreprendre »Ne®,

La concurrence est ainsi consacrée comme un €lément de I'intérét général, comme l'avait déja relevé la doctrine™=*, Le
Conseil reprend ainsi a son compte les avancées du juge administratif, qui avait aussi considéré que la concurrence
constituait un intérét public a protéger™=*. 1l a d'ailleurs précisé que I'égale concurrence entre opérateurs sur le marché
était une composante de I'ordre public économique. Dans une décision Canal Plus, le Conseil constitutionnel a considé-
ré que le pouvoir de I'Autorité de la concurrence de sanctionner le non-respect d'injonctions ou d'engagements ne porte
pas une atteinte disproportionnée a la liberté d'entreprendre™=*, L ‘atteinte a la liberté d'entreprendre est ici justifiée par
la préservation de I'ordre public économique, qui est défini par le Conseil comme permettant d'« assurer un fonctionne-
ment concurrentiel du marché dans un secteur déterminé ». Cette solution a été réaffirmée en 2013 dans une décision
concernant le contrdle des concentrations en Nouvelle-Calédonie™<%, Le Conseil y considére que le contrdle des con-
centrations tend a « assurer un fonctionnement concurrentiel des marchés », et qu'une telle atteinte a la liberté d'entre-



prendre est justifiée par « les objectifs de préservation de I'ordre public économique »"=%". Le Conseil avait auparavant
relevé dans le méme sens que I'ordre public économique vise a « I'équilibre des relations commerciales »"©,

19. - Les ambiguités de la concurrence dans la jurisprudence constitutionnelle. - La référence du juge constitu-
tionnel a I'intérét général protégeant I'égale concurrence sur le marché est en réalité tres ambigué, et ce pour trois rai-
sons.

D'abord, I'égale concurrence est consacrée comme une norme objective, et non comme un droit subjectif. Ce n'est qu'un
motif d'intérét général justifiant l'atteinte portée a la liberté d'entreprendre. L'égale concurrence n'est donc pas au
nombre des « droits et libertés fondamentaux que la Constitution garantit » et sa violation ne saurait étre invoquée par
un requérant a l'occasion d'une QPC.

20. - Ensuite, la reconnaissance de I'égale concurrence entre opérateurs comme élément de l'intérét général ne signifie
pas, de maniére certaine, que cet objectif d'intérét général ait acquis une valeur constitutionnelle. La doctrine a en effet
montré que « seuls certains démembrements de I'intérét général ont été regardés comme des principes ou objectifs dotés
de la pleine valeur constitutionnelle » =%, Ainsi, les objectifs d'intérét général évoqués par le Conseil constitutionnel
dans ses décisions peuvent étre soit de valeur législative, soit de valeur constitutionnelle™®<®. Or, pour avoir valeur
constitutionnelle, un objectif d'intérét général devrait pouvoir étre « exprimé dans des normes constitutionnelles »™o&,
c'est-a-dire rattaché a une norme constitutionnelle.

21. - C'est précisément la troisiéme ambiguité qui caractérise la jurisprudence du Conseil. Force est en effet de consta-
ter que I'éventuel fondement de I'égale concurrence n'est pas clair en droit constitutionnel, car « la référence a la norme
de concurrence n'est jamais qu'implicite dans toutes ces décisions »"*¢¢, Dans ses premieres décisions rendues avant la
QPC, le Conseil considérait que la libre concurrence était un corollaire du principe d'égalité, mais qu'elle n'avait pas de
valeur constitutionnelle. Mais dans les décisions précitées, I'égale concurrence est une préoccupation d'intérét général
qui reléve de I'« ordre public économique ». La sauvegarde de l'ordre public étant un objectif de valeur constitutionnel-
leN=® on peut alors se demander si le rattachement de I'intérét général concurrentiel a « I'ordre public économique » ne
vient pas renforcer la thése de la constitutionnalisation de I'égale concurrence. Mais il serait aussi possible de rattacher
la libre concurrence a la liberté d'entreprendre, méme si le Conseil constitutionnel comme le Conseil d'Etat considérent
que la libre concurrence constitue une considération d'intérét général permettant de limiter la liberté d'entreprendre™oe®,
Dans ces conditions, il n'existe aucune certitude quant a I'éventuel fondement constitutionnel de la libre concurrence.

22. - Aufinal, on peut se demander si la consécration de I'égale concurrence a bien un lien avec la mise en place de la
question prioritaire de constitutionnalité. D'ailleurs, le respect de la concurrence avait déja pu étre considéré implicite-
ment comme constituant une préoccupation d'intérét général avant la QPC™*%, Dans ces conditions, la progression des
libertés économiques dans la jurisprudence constitutionnelle apparait dés lors bien faible depuis I'avénement de la QPC.
I en va de méme de la protection de ces libertés, qui n'a toujours pas été renforcée.

2. Lafaible protection des libertés économiques malgré la QPC

23.- Laliberté d'entreprendre a pendant longtemps été percue comme un principe « a protection constitutionnelle
atténuée »“=%, | a QPC n'y a rien changé, et la liberté d'entreprendre demeure toujours une liberté « surestimée »Ne¢,
Certes, le Conseil constitutionnel a triplé, depuis 2010, le nombre de censures fondées exclusivement sur la violation de
la liberté d'entreprendre. Mais ce constat pourrait paraitre bien cynique quand on sait qu'avant cette date, deux censures
avaient été prononcées et que seulement quatre sont intervenues depuis 2010. Les libertés économiques sont toujours
insuffisamment protégées, et ce en raison du degré de contrdle exercé par le juge constitutionnel (A), mais aussi des
méthodes de contrdle qu'il met en oeuvre (B).

A. - Lalimitation du degré de controle

24. - Le controle de proportionnalité exercé sur la liberté d'entreprendre n'a pas évolué depuis la mise en oeuvre de la
question prioritaire de constitutionnalité. Le juge vérifie toujours si les atteintes a la liberté d'entreprendre sont justifiées
par I'intérét général ou la protection d'autres exigences constitutionnelles, et proportionnées a cet objectif. D'ailleurs,
depuis la QPC, ce type de controle a été généralisé a I'ensemble des libertés permettant I'exercice d'une activité écono-
mique. Le juge constitutionnel exerce désormais un contrdle de proportionnalité sur les atteintes a la liberté contractuel-



leM=® alors méme qu'il considérait auparavant que I'intérét général pouvait toujours déroger a cette liberté™*, Le
Conseil a dans le méme sens renforcé son contrdle exercé sur les limitations législatives aux conditions d'exercice du
droit de propriété et exerce désormais la aussi un contrdle de proportionnalité™c™, Mais la progression du contrdle du
juge constitutionnel sur les libertés économiques ne doit toutefois pas masquer sa limitation intrinséque. La liberté d'en-
treprendre a en définitive des « limites tres laches »M=™ et cette limitation du contrdle se justifie certainement par des
considérations de politique jurisprudentielle.

25. - Un contrdle limité. - Le juge de la rue Montpensier limite son contrdle sur la justification de l'atteinte aux liber-
tés économiques comme sur la proportion de l'atteinte.

26. - Les justifications de l'atteinte a la liberté d'entreprendre sont nombreuses. Elles peuvent tenir dans la protection
d'autres normes constitutionnelles souvent invoquées. Elles peuvent aussi résulter de considérations d'intérét général.
Or, les références a l'intérét général sont souvent bien commodes. Ainsi, la suppression Iégislative de I'incitation a re-
courir aux heures supplémentaires et complémentaires de travail se justifie par lI'intérét général tenant a favoriser le
recours a I'emploi™*™, Plus encore, le monopole d'importation des viandes en Nouvelle-Calédonie se justifie par I'insu-
larité, mais aussi par les « besoins d'approvisionnement du marché local »“*%, Pire, dans certaines décisions, le juge
valide la disposition au regard de la liberté d'entreprendre sans aucune justification™=™. Ceci est certainement dii au fait
que la liberté d'entreprendre « est parfois utilisée comme bouée de sauvetage, au milieu d'autres griefs d'inconstitution-
nalité, pour tenter de faire en sorte que la loi qui est appliquée a I'entreprise ne le soit plus »Ne™,

27. - Le contr6le de la proportion des atteintes a la liberté d'entreprendre est tout aussi restreint. Comme le reléeve Ré-
gis Fraisse, « le contrdle de I'adéquation est souvent discret »"=%, A |'instar des autres droits et libertés constitutionnels,
le juge de la rue Montpensier n'exerce qu'un contréle restreint a I'erreur manifeste d'appréciation du législateur™7. |l
considere ainsi, traditionnellement, que « la Constitution ne confére pas au Conseil constitutionnel un pouvoir général
d'appréciation et de décision de méme nature que celui du Parlement mais lui donne seulement compétence pour se
prononcer sur la conformité a la Constitution des lois déférées a son examen »“*%, Le Conseil exerce ainsi un contrdle
restreint & la disproportion manifeste du législateur : il ne lui appartient pas « de substituer son appréciation » a celle du
Parlement™=", D'ailleurs, si le juge s'efforce de rechercher la justification de I'atteinte a la liberté d'entreprendre, il ne
prend pas toujours la peine d'expliquer en quoi l'atteinte est proportionnée.

28. - Certains auteurs évoquent toutefois une possible progression du controle de proportionnalité exercé par le Con-
seil™=® Ce contrble serait dissocié : il serait un contréle restreint a la disproportion manifeste quand le Conseil met en
balance la liberté d'entreprendre avec une autre norme constitutionnelle, mais deviendrait un contréle normal en cas de
conciliation de la liberté économique avec l'intérét général. Cette évolution serait révélée par la terminologie employée,
le juge n'employant plus I'expression « manifeste » dans le second cas. Selon Régis Fraisse, « cette distinction (...) re-
pose sur I'idée que, dans la balance des intéréts en jeu, un intérét général autre que constitutionnel a un poids moins fort
qu'une exigence constitutionnelle. Arbitrer entre une exigence constitutionnelle et un objectif d'intérét général est en
effet plus facile que d'arbitrer entre deux exigences constitutionnelles ». Pourtant, il n'est pas certain que cette nuance de
terminologie fasse effectivement progresser le contr6le du juge constitutionnel. En effet, la limitation intrinseque de ce
controle est largement justifiée par des considérations de politique jurisprudentielle.

29. - Une limitation du contrble justifiée. - La limitation du contr6le du Conseil peut se comprendre, dans la mesure
ou elle lui permet d'éviter de prendre des décisions de nature politique. Ce constat a été fait depuis bien longtemps : si le
Conseil a admis le principe des nationalisations™=, en les encadrant, il a de la méme fagon autorisé les politiques de
privatisation quelques années plus tard“®, Depuis la QPC, le Conseil a validé tant les politiques d'ouverture a la con-
currence de certains secteurs que le maintien sous monopole de certaines activités. Le Conseil a ainsi considéré que le
monopole des paris hippiques au profit du PMU, instauré par la loi du 2 juin 1891, ne portait pas une atteinte excessive
a la liberté d'entreprendre™<®, |l a validé dans le méme sens le monopole de I'exploitation des jeux de hasard au profit
de la Francaise des Jeux, des fétes foraines et des casinos au regard de la méme liberté™#, et méme le monopole d'im-
portation des viandes en Nouvelle-Calédonie™*=®. Mais il a considéré, a I'inverse, que la loi relative a l'ouverture a la
concurrence du secteur des jeux de hasard en ligne ne porte pas d'atteinte excessive a la liberté d'entreprendre™®, De
méme, la loi supprimant le monopole des courtiers interprétes et des conducteurs de navire ne porte pas non plus une
atteinte a la liberté d'entreprendre : bien au contraire, un tel texte tend & « favoriser la libre concurrence et la liberté
d'entreprendre »™=%, On le voit, le Conseil évite autant que faire se peut de conférer une portée politique a ses décisions,
en conférant une certaine neutralité politique a la liberté d'entreprendre : celle-ci ne s'oppose ni aux politiques d'ouver-



ture a la concurrence de certains secteurs, ni au maintien sous monopole d'autres activités. Ce qui est plus troublant dans
ces décisions, c'est que ce sont les mémes considérations tirées de la protection de l'ordre public qui justifient I'ouverture
a la concurrence et le monopole. En tout état de cause, les difficultés inhérentes au degré de contr6le du Conseil consti-
tutionnel s'accompagnent d'une insuffisance des méthodes de contrdle de ce dernier.

B. - L'insuffisance des méthodes de controle

30. - Les méthodes de contréle du respect de la liberté d'entreprendre par le juge constitutionnel présentent deux la-
cunes principales. Non content de ne jamais avoir recours a I'analyse économique, le Conseil constitutionnel n'hésite pas
a rendre des décisions s'écartant largement de la jurisprudence du juge de I'Union européenne, révélant une absence
totale de dialogue avec ce dernier dans le domaine économique.

31.- L'absence de recours a I'analyse économique. - Certes, le juge constitutionnel commence depuis peu a se réfé-
rer a la notion d'activité économique pour délimiter le champ d'application de la liberté d'entreprendre™=®, a I'instar de
ce que fait le Conseil d'Etat pour la liberté du commerce et de I'industrie™®*®, Mais, pour le reste, le Conseil ne met en
oeuvre aucune analyse économique. Notamment, il ne fait pas I'effort de délimiter un marché pertinent pour contréler le
libre exercice d'une activité. Une telle absence d'analyse économique pose parfois des difficultés, comme le révele la
décision Somodia™®**, On se souvient que dans cette décision, le Conseil considére que le repos dominical des salariés
vise a préserver I'égale concurrence entre les opérateurs économiques d'Alsace-Moselle. Or, précisément, cette disposi-
tion rompt I'égale concurrence entre les opérateurs économiques d'Alsace-Moselle et ceux des départements limitrophes,
voire des pays limitrophes, qui, eux, peuvent étre autorisés a exercer leur activité le dimanche. Il est ainsi étonnant de
voir le Conseil constitutionnel consacrer la concurrence comme impératif d'intérét général lors du contrdle d'une loi qui
rompt précisément I'égalité entre les établissements situés en Alsace et ceux des communes limitrophes™®*. Dans ces
conditions, « on est donc au plan constitutionnel trés loin du corpus qui ressort de la jurisprudence administrative »"oe,
et il serait peut-étre temps, a l'instar de ce que préconise Martine Lombard, de faire « un nouvel usage des QPC en ma-
tiére de concurrence »“oe %,

32.- L'absence de cohérence avec le droit de I'Union européenne. - Comme le reléve le Professeur Parléani, « le
Conseil constitutionnel a pu déclarer conformes a la Constitution des législations bien discutables au regard des libertés
qu'offre le droit de I'Union européenne »"=*, Le contrdle de constitutionnalité semble en effet prendre ses distances
avec le contréle de conventionalité, et les décisions rendues en QPC n'ont fait qu'accentuer cette difficulté. Trois
exemples permettent de s'en convaincre.

33.- Il envaainsi dans le domaine du contréle de I'instauration d'un monopole. En droit de I'Union européenne, le
monopole ne se justifie que si les conditions de l'article 106, § 2 TFUE sont réunies, a savoir qu'il est nécessaire a l'ac-
complissement d'une mission d'intérét économique général, et qu'en son absence, il serait fait échec a cette mission. Le
Conseil constitutionnel, pour sa part, ne vérifie que la justification du monopole. Il ne vérifie jamais la nécessité du
monopole pour accomplir la mission d'intérét général. Une telle différence de contrdle ne pouvait conduire qu'a des
divergences avec la jurisprudence européenne. Le Conseil constitutionnel a ainsi pu justifier le monopole dans le secteur
des jeux hasard, alors que ce monopole était déja condamné par la Cour de Luxembourg™e®*,

34. - 1l en va de méme dans le domaine du contrdle de la création d'une activité économique publique par le Iégisla-
teur. En droit francais, le principe de non-concurrence n'a toujours qu'une valeur Iégislative et n'est pas adossé a la li-
berté constitutionnelle d'entreprendre™©*, Le législateur peut donc créer librement une activité économique publique,

sans a avoir a vérifier au préalable que le marché est défaillant, comme I'exige pourtant le droit de I'Union européenne™°e
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35. - Il enva enfin ainsi en matiere d'aide publique a une activité économique. Le Conseil constitutionnel a a ce titre
été récemment saisi d'une QPC portant sur l'article L. 431-9 du Code des assurances™®. Les requérants ont contesté au
regard du principe d'égalité et de la liberté d'entreprendre la garantie de I'Etat accordée a la Caisse centrale de réassu-
rance, société anonyme détenue intégralement par I'Etat, qui conduirait & un monopole de fait institué au profit de cette
derniére sur le marché de la réassurance des catastrophes naturelles. Devant le Conseil d'Etat, le rapporteur public a
justifié le renvoi par la nécessité pour le Conseil constitutionnel de préciser son contrdle sur de telles problématiques, et
notamment sur la question de savoir s'il convient de transposer la jurisprudence Ordre des avocats au Barreau de Paris
relative a I'égalité de concurrence au contentieux constitutionnel. Le Conseil constitutionnel n'a pas suivi ce raisonne-



ment et a considéré que la garantie de I'Etat a la CCR avait été mise en place dans un souci de solidarité nationale et ne
violait ni le principe d'égalité, ni la liberté d'entreprendre™*. Or, en droit de I'Union européenne, la garantie illimitée de
I'Etat au profit des entreprises publiques est considérée comme une aide d'Etat incompatible avec le TraitéNee®,

36.- La QPC n'a donc pas rapproché les juges du Palais Royal de leurs homologues de Luxembourg. Ces distances
sont d'autant plus étonnantes que, dans d'autres domaines, le Conseil constitutionnel s'est largement inspiré de la juris-
prudence européenne pour rendre ses décisions. En matiere économique, le dialogue des juges est inexistant, alors
méme que le Conseil tend a le développer dans d'autres domaines, en posant par exemple une question préjudicielle a la
Cour de justice de I'Union européenne™*t, On en viendrait presque a se demander si la liberté d'entreprendre n'est pas
un principe inhérent a I'identité constitutionnelle de la France, tant sa portée est évaluée a l'aune d'une vision strictement
nationale. Sans aller jusque-Ia, il est certain que c'est le contréle du juge constitutionnel qui est « inhérent a I'identité
nationale » : il apparait bien singulier et demeure presque totalement inoffensif, malgré la QPC.
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