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Chapitre 0
Introduction
0.1Régulation du commerce sur le territoire par une police de la concurrence
0.1.1Émergence et développement croissant des surfaces commerciales en France
À la suite de l’apparition du libre-service après la Seconde Guerre mondiale, le premier supermarché(1) − « la Grande épicerie Bardou » − a ouvert ses portes dans le 17e arrondissement de Paris en 1957, sur une surface de 750 m2.
Quelques mois plus tard, en octobre 1958, « l’Express-Marché » de Rueil-Malmaison (560 m2) est devenu le premier supermarché doté d’un parc de stationnement.
En 1963, le premier hypermarché(2) est ouvert à Sainte-Geneviève-des-Bois, sous l’enseigne « Carrefour ». Ce « grand magasin libre-service », selon l’appellation de l’époque, offre 5 000 références de produits, sur une surface de vente de 2 500 m2, et propose 450 places de parkings.
En 1969, l’ouverture des centres commerciaux « Cap 3 000 » en proche banlieue de Nice (80 000 m2) puis « Parly 2 » dans les Yvelines (60 000 m2) a marqué le point de départ de la prolifération des implantations commerciales. Directement influencés par le modèle américain(3), ces centres commerciaux ont été définis comme des « ensembles d’au moins 20 magasins et services totalisant une surface commerciale utile (dite surface GLA(4)) minimale de 5 000 m2, conçu, réalisé et géré comme une entité »(5).
Dans les années qui ont suivi, le nombre de grandes surfaces commerciales a augmenté de manière exponentielle, les Français adhérant pleinement à ce nouveau mode de consommation : sur la seule période 1970-1975, « 190 centres représentant 4,5 millions de mètres carrés »(6) ont été créés !
Les facteurs de cet essor sont multiples.
Tout d’abord, le phénomène de l’étalement urbain a entraîné un déplacement des habitations vers les périphéries des villes : les nouvelles populations de zones périurbaines devaient pouvoir accéder à des commerces diversifiés, sans être contraintes de retourner dans les centres-villes. Dans le même temps, la démocratisation de l’automobile a permis aux enseignes de la grande distribution, qu’il s’agisse des magasins alimentaires ou spécialisés (bricolage, sport, textile, équipement de la maison, etc.), d’exercer une attraction commerciale dans une zone de chalandise élargie.
Ensuite, les mœurs ont évolué : avec le développement du travail féminin, « la femme ménagère aura cédé peu à peu la place à la femme salariée »(7). Le double emploi au sein des ménages a rendu nécessaire le développement du regroupement des achats. L’intérêt principal a été le gain de temps, rendu possible grâce au rassemblement des produits de consommation, particulièrement dès le milieu des années 1970, au cours desquelles les hypermarchés sont généralement associés à des centres commerciaux.
En outre, l’augmentation du pouvoir d’achat des consommateurs durant la période faste des Trente Glorieuses et le développement de la consommation de masse ont contribué à accroître l’intérêt des consommateurs pour les centres commerciaux.
Enfin, l’ancrage territorial des enseignes, principalement dans le secteur alimentaire, a favorisé leur développement. La répartition géographique des grands distributeurs s’est atténuée, mais l’on retrouve encore aujourd’hui une prédominance des enseignes dans leur « berceau » respectif, et ce, même depuis l’apparition des hard discounters(8) dans le contexte de la crise de 1993.
Aux côtés des centres commerciaux, des zones commerciales se sont développées à partir des années 1970. Aux abords des axes routiers fréquentés et souvent implantées au niveau des entrées de ville, des enseignes attirant l’attention du conducteur se succèdent sans cohérence architecturale, ni réflexion d’aménagement d’ensemble. La concurrence entre enseignes et la course aux implantations ont entraîné l’édification de constructions quelque peu anarchiques, généralement en périphérie des villes.
La rapide mutation des modes classiques de consommation a eu des conséquences sur le paysage urbain, et la nouvelle configuration des entrées de villes a fait l’objet de sévères critiques : la France serait devenue « moche »(9), la contestation se concentrant pour l’essentiel sur les « boîtes commerciales » accusées de détruire et d’uniformiser les entrées de villes. Toutefois, il faut souligner que cette situation n’était pas propre à la France. Le même mouvement s’est développé un peu partout en Europe dans les années 1960, avec des caractéristiques communes : une localisation en zone périurbaine et un grand parc de stationnement dédié aux consommateurs, conformément à l’adage « no parking, no business » attribué à Bernardo Trujillo.
C’est dans ce contexte que les parcs d’activités commerciales (PAC)(10) ou retail park ont émergé à la fin des années 1990(11). Ils ont été présentés comme une alternative aux zones commerciales et le Conseil national des centres commerciaux (CNCC) a créé un label de qualité Valorpak®(12) afin de promouvoir de bonnes pratiques dans ce domaine. En France, le nombre d’ouvertures de parcs d’activités commerciales est d’ailleurs bien supérieur à celui de centres commerciaux(13), et en constante augmentation jusqu’à aujourd’hui.
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Néanmoins, l’ampleur du phénomène diffère aujourd’hui selon les pays et les déséquilibres urbains sont plus ou moins prononcés.
Ce qui est certain, c’est que les divergences ou, à l’inverse, les similitudes du développement des activités commerciales au sein de l’espace européen ne peuvent trouver aucune explication dans la mise en œuvre d’un cadre juridique commun : dans le respect de la liberté d’établissement, chaque État membre peut en effet, conformément au principe de subsidiarité, décider librement de l’encadrement des équipements commerciaux.
Les législations sont donc hétérogènes et suivent deux grandes tendances :
	les pays du Nord de l’Europe ont tendance à réguler les implantations commerciales par le seul biais des politiques d’aménagement du territoire. Ainsi, l’Allemagne(14), l’Autriche, le Danemark, la Finlande ou encore la Grande-Bretagne ont fait le choix de contrôler l’implantation de commerces lors de l’examen des demandes de permis de construire. Les critères appliqués sont alors tirés des objectifs d’aménagement du territoire, « et non pas en fonction d’une préoccupation de régulation économique de la concurrence entre secteurs de la distribution »(15) ;

	les pays du Sud de l’Europe privilégient traditionnellement une régulation des activités de distribution par une réglementation « particulière, fondée sur une volonté d’équilibre commercial, et caractérisée par une autorisation ou licence, préalable à l’octroi du permis de construire »(16). L’Italie, l’Espagne, le Portugal, la Grèce et la Belgique rejoignent la France sur le principe d’une autorisation d’exploitation commerciale (AEC) préalable/concomitante au dépôt d’une demande de permis de construire, dont la finalité principale est clairement de limiter l’expansion des grandes surfaces(17) ;


Bien évidemment, le développement anarchique des centres commerciaux n’a pas été seulement dénoncé pour son impact sur les paysages naturels et urbains (artificialisation des sols, création de ronds-points, banalisation des entrées de ville, etc.), mais également − et surtout − pour ses conséquences socio-économiques, cet essor se faisant nécessairement au détriment des petits commerces qui ne procurent pas « les prix avantageux, le large choix des denrées et la possibilité de regrouper des achats alimentaires et non alimentaires »(18). Ainsi, les parts de marché des grandes surfaces d’alimentation générale sont passées « de 6,1 % en 1969 à 10,8 % en 1971 et 15,4 % en 1973 »(19), pour atteindre 34 % des ventes de détail en 1994(20). Le commerce de centre-ville s’est donc trouvé fragilisé.
Les pouvoirs publics sont rapidement intervenus pour tenter d’encadrer (de freiner) le développement des grandes surfaces commerciales.
La protection des paysages et des fonctionnalités urbaines, d’une part, et des formes classiques du commerce, d’autre part, a donc présidé à l’émergence d’un droit de l’urbanisme commercial.


0.1.2Premières réglementations antérieures à la loi Royer du 27 décembre 1973
La situation du commerce en France a connu, on l’a vu, de profondes mutations dès les années 1950 : l’évolution de la pyramide des âges, le phénomène baby-boom, l’évolution des besoins des ménages, la concentration urbaine (déplacements des villes vers les périphéries), l’augmentation de la demande en même temps que la réduction du nombre d’établissements commerciaux (plus de mètres carrés mais moins de magasins), sont autant de facteurs ayant largement favorisé le développement de la vente en libre-service et, par la suite, des centres commerciaux(21).
Sous l’effet de ces multiples phénomènes et constatant des taux d’équipement commercial très disparates entre les différentes parties du territoire national, le Gouvernement a tout d’abord envisagé, par le biais d’une première circulaire de 1961, réserver une surface minimale au commerce lors de la réalisation de nouveaux ensembles immobiliers(22). Dans la foulée, une seconde circulaire sur la « construction et le fonctionnement des centres commerciaux dans les grands ensembles de logement » a repris cette obligation de réaliser une surface commerciale minimale par logement construit, accompagnée d’une surface de stationnement quatre fois supérieure au magasin(23).
Parallèlement, la nécessité d’une planification de l’implantation des commerces s’est imposée dans l’esprit collectif des années 1960, à la suite d’une « prise de conscience sous le Ve Plan (1966-1970) des liens entre l’urbanisation et le commerce »(24).
La loi n° 67-1253 du 30 décembre 1967, dite loi « LOF »(25) − qui a créé les schémas directeurs d’aménagement et d’urbanisme (SDAU) et les plans d’occupation des sols (POS) − a constitué un premier cadre de planification, permettant aux pouvoirs publics de réfléchir à l’intégration des activités commerciales dans une vision plus globale de l’aménagement du territoire.
En juillet 1969, une circulaire interministérielle(26) a réaffirmé l’objectif des circulaires de 1961 et tenté de « remédier au sous-équipement commercial des ensembles d’habitation en exigeant un minimum de surfaces réservées au commerce ». À cet effet, des orientations relatives à l’urbanisme commercial ont été fixées : les documents d’urbanisme ont dû prendre en compte les équipements commerciaux et des comités consultatifs départementaux ont été créés afin de statuer − pour avis − sur l’élaboration des SDAU et des POS. Ces comités devaient également être consultés sur les nouvelles implantations commerciales d’une surface de vente supérieure à 10 000 m2.
Par la suite, la loi DDOEF du 31 décembre 1969(27) a donné une base législative à cette consultation obligatoire et institué une procédure d’examen préalable à la délivrance d’un permis de construire portant sur « la création, la construction et l’implantation des magasins comportant une surface de vente supérieure à 3 000 mètres carrés », lesquels devaient faire « l’objet d’une instruction particulière de la commission départementale d’urbanisme ­commercial préalablement à l’octroi d’une autorisation administrative »(28).
La Commission nationale d’urbanisme commercial (CNUC) et les commissions départementales d’urbanisme commercial (CDUC) ont ainsi été substituées aux comités consultatifs départementaux.
En pratique, ces commissions se sont cependant révélées inefficaces : les délais d’instruction étaient importants et un faible nombre de demandes faisait l’objet d’un avis défavorable, de telle sorte que − contrairement à l’objectif recherché par le législateur − le nombre de grandes de surfaces n’a pas été réduit, bien au contraire.
De manière très singulière, il a alors été décidé de « geler » la délivrance des permis de construire (qui relevaient, à l’époque, de la compétence de l’État) afin de protéger les petits commerçants : Raymond Marcellin, ministre de l’Intérieur, a ainsi demandé le 4 mars 1970 aux préfets de ne plus délivrer aucun permis de construire pour les grandes surfaces, et ce, pendant une durée d’environ dix-huit mois.
Mais, cherchant l’équilibre entre modernisation des équipements commerciaux, libre concurrence et protection des petits commerçants dans un contexte politique agité, le Gouvernement a revu sa position à partir du printemps 1971.
Et c’est dans ce contexte que Jean Royer, alors ministre du Commerce et de l’Artisanat a déposé un projet de loi au Parlement longuement et fermement débattu par les deux Assemblées.
La loi n° 73-1193 du 27 décembre 1973, dite loi « Royer »(29), a finalement été promulguée et, à l’instar des pays du Sud – tels que l’Italie, l’Espagne, le Portugal, la Grèce – ou encore la Belgique, ce texte a institué un régime d’autorisation administrative préalable à l’exploitation de surfaces commerciales répondant à certains critères.


0.1.3Législation volontariste tendant à assurer l’équilibre entre les différentes formes de commerce
0.1.3.1Loi Royer du 27 décembre 1973
Les objectifs affichés de la loi Royer étaient multiples : protéger les « petits commerces » existants face à l’explosion du nombre de grandes surfaces à partir des années 1970, éviter « le gaspillage des équipements commerciaux », empêcher « l’écrasement de la petite entreprise »(30) ; en bref, « soutenir la petite entreprise, préserver son maintien et son développement, […] face à la concurrence de la grande distribution »(31).
Cette loi a soumis les implantations commerciales à autorisation préalable lorsqu’elles portaient sur une surface de vente de 1 000 m2 dans une commune de moins de 40 000 habitants, ou sur une surface de vente de 1 500 m2 dans une commune de plus de 40 000 habitants.
Schématiquement, entraient dans le champ d’application de la loi Royer la création et l’extension de magasins de commerce de vente au détail. S’agissant des activités de prestation de services, elles échappaient en principe au contrôle préalable, à l’exception des activités de prestation de services à caractère artisanal – comme les pressings ou les salons de coiffure qui pouvaient être soumises à autorisation préalable (cf. infra Chapitre 3,  3.1.1.1)(32). Des dérogations étaient également prévues pour les pharmacies, les halles et marchés, ainsi que pour les restaurants, exclus du champ d’application de l’autorisation.
Les projets soumis à autorisation préalable étaient contrôlés par les CDUC, dont les décisions étaient susceptibles d’appel devant le ministre chargé du commerce(33). La CNUC n’était alors chargée que de rendre un avis consultatif.
Dans son dossier de demande d’autorisation, le pétitionnaire devait procéder à une analyse assez poussée de l’offre commerciale existante dans la zone de chalandise du projet, qui s’apparentait à une sorte de test économique.
Il reste que la loi Royer n’a pas réellement permis de limiter l’expansion des surfaces de vente. En effet, dans la pratique, les objectifs de cette loi ont pu, parfois, être contournés par les porteurs de projets commerciaux qui ont réalisé des « lotissements commerciaux »(34). Cette technique consistait à contourner le seuil d’autorisation en fractionnant les surfaces de vente afin que l’implantation de celles-ci échappe à toute autorisation préalable, favorisant ainsi la multiplication de surfaces commerciales sous les seuils.
La loi du 31 décembre 1989, dite loi « Doubin »(35), a donc cherché à remédier à cette situation en créant la notion d’« ensemble commercial » (sur cette notion, cf. infra 2.1.2) qui a remplacé celle, plus imprécise, d’« unité économique » dégagée par la jurisprudence(36). L’ensemble commercial a été défini comme « des magasins de commerce de détail qui, réunis sur un même site (critère obligatoire), répondent à l’un des quatre critères suivants (critères alternatifs) : avoir été conçus dans le cadre d’une même opération d’aménagement foncier, bénéficier d’aménagements communs, faire l’objet d’une gestion commune de certains de leurs éléments d’exploitation, ou avoir une structure juridique commune »(37).
Toutefois, le bilan de l’application de cette nouvelle législation est rapidement apparu contrasté(38), dans la mesure où la délivrance de l’autorisation d’exploitation commerciale faisait parfois l’objet de « toutes sortes de marchandages »(39), ayant d’ailleurs donné lieu à des condamnations pénales assez retentissantes(40). Ces marchandages ont pu prendre la forme de corruption ou de trafic d’influence, et/ou d’une surfacturation des équipements publics par les collectivités (le rond-point ou le tourne-à-gauche), et/ou encore de financements de partis politiques.(41).
Et ces pratiques illégales n’ont cessé de se développer puisque, comme le soulignait le rapport Charié(42) dans une analyse rétrospective de l’évolution du commerce en France. « Les entreprises ne portent pas plainte contre les pratiques déloyales de leurs concurrents car, en France, la culture de la délation reste vive. Si un concurrent gagne des parts de marché, des gains de productivité, par des pratiques déloyales, mais sans être sanctionné, les autres ont le devoir économique d’utiliser les mêmes pratiques ».
La loi n° 93-123 du 29 janvier 1993, dite loi « Sapin »(43) – « bric-à-brac législatif »(44) – a notamment eu pour objet de lutter contre ces pratiques abusives.


0.1.3.2Loi Sapin du 29 janvier 1993
La loi Sapin, son décret d’application(45) et la circulaire du 20 mars 1993 ont schématiquement apporté les modifications suivantes :
	les commissions départementales d’urbanisme commercial (CDUC) sont transformées en commissions départementales d’équipement commercial (CDEC), et leur composition est modifiée : le nombre d’élus est ainsi drastiquement réduit, de même que celui des représentants des professionnels(46) et des consommateurs(47) ;

	les CDEC statuent après avis de la Chambre du commerce et de l’industrie (CCI) et de la Chambre des métiers ;

	l’appel contre les décisions des CDEC ne relève plus de la compétence du ministre du Commerce mais de celle de la Commission nationale d’équipement commercial (CNEC) − autorité administrative indépendante présidée par un membre du Conseil d’État ;

	les « contrats antérieurs à l’autorisation et portant sur la maîtrise ou l’aménagement des terrains sur lesquels est réalisée l’implantation d’établissements ayant bénéficié de l’autorisation » et « les contrats de tout type, y compris ceux prévoyant des cessions à titre gratuit, des prestations en nature et des contreparties immatérielles »(48) doivent être communiqués dans les deux mois au préfet et à la Chambre régionale des comptes ;

	les critères d’appréciation des CDEC sont précisés ; les commissions devant prendre en considération, dans la zone de chalandise du projet, (i) l’offre et la demande globales pour chaque secteur d’activité, (ii) la densité d’équipement en moyennes et grandes surfaces, (iii) l’effet potentiel du projet sur l’appareil commercial et artisanal, ainsi que l’équilibre souhaitable entre les différentes formes de commerce, et (iv) la nécessité d’une concurrence suffisante au sein de chaque forme de commerce et d’artisanat(49) ;

	enfin, sont créés des observatoires départementaux d’équipement commercial (ODEC) ainsi qu’un Observatoire national d’équipement commercial (ONEC), dont les travaux doivent faciliter le contrôle des CDEC et de la CNEC.


En encadrant les critères d’examen, de même qu’en précisant certaines notions comme la zone de chalandise du projet, la loi Sapin ambitionnait de faciliter le contrôle des CDEC/CNEC.
Il reste que les grandes surfaces ont irrémédiablement continué à se développer de façon significative à tel point que, pour la seconde fois en plus de vingt ans, il a été décidé de « geler » toute nouvelle demande d’autorisation d’exploitation commerciale(50) (cf. circulaire du 21 avril 1993). Mais cette mesure drastique − à la légalité pour le moins contestable(51) − a été abandonnée à la suite de la parution d’un décret du 16 novembre 1993(52), qui a notamment imposé au pétitionnaire de produire « une étude destinée à permettre d’apprécier l’impact prévisible du projet sur l’équilibre entre les différentes formes de distribution commerciale, recherché par la loi Royer »(53).


0.1.3.3Loi Raffarin du 5 juillet 1996
La loi n° 96-603 du 5 juillet 1996, dite loi « Raffarin »(54) a modernisé le régime juridique issu de la loi Royer n° 73-1193 du 27 décembre 1973 :
	suppression de l’exigence d’un certificat d’urbanisme positif lors de la demande d’autorisation d’exploitation commerciale (obligation issue de la loi Sapin) ;

	suppression de l’exigence d’une étude d’impact économique pour les projets inférieurs à 1 000 m2 ;

	soumission à enquête publique des projets comportant une surface de vente supérieure à 6 000 m2 ;

	rappel des objectifs que doivent poursuivre les nouvelles implantations commerciales : « satisfaire les besoins des consommateurs […], participer au développement de l’emploi et contribuer à accroître la compétitivité de l’économie nationale, animer la vie urbaine et rurale et améliorer sa qualité » ;

	élargissement du champ d’application de l’autorisation préalable obligatoire :


	aux changements de secteurs d’activité ;

	aux installations de distribution de carburants ;

	aux établissements hôteliers d’une capacité supérieure à 30 chambres en province et à 50 chambres en Île-de-France ;

	aux complexes cinématographiques ;


	abaissement à 300 m2 du seuil(55) de surface de vente nécessitant une autorisation d’exploitation commerciale quelle que soit la taille de la commune d’implantation(56).

	précision des critères d’appréciation des CDEC :


	d’une part, l’autorisation ne doit pas être « préjudiciable à l’emploi » ; les commissions devant prendre en considération « l’impact éventuel du projet en termes d’emplois salariés et non-salariés ». Le ministère chargé de l’emploi est d’ailleurs désormais représenté au sein des commissions départementales et de la Commission nationale ;

	d’autre part, les autorisations doivent répondre aux « exigences de l’aménagement du territoire, de la protection de l’environnement et de la qualité de l’urbanisme »(57). Autrement dit, le législateur a intégré dans les critères d’appréciation des CDEC des considérations relatives à l’urbanisme, pour tenter de juguler la désertification des commerces des centres-villes et des zones rurales.


Finalement, la loi Raffarin n° 96-603 du 5 juillet 1996 s’est éloignée de la conception initiale d’une réglementation des équipements commerciaux fondée sur une police économique et constitue le premier signe d’une volonté d’intégrer l’urbanisme commercial à l’urbanisme de droit commun, même si le « test économique » est maintenu, voire renforcé.




0.2Vers l’intégration de l’urbanisme commercial dans l’urbanisme de droit commun
0.2.1Tournant de la loi LME n° 2008-776 du 4 août 2008 sous la pression communautaire
À la demande du Premier ministre, le sénateur Alain Fouché a rédigé un rapport sur l’évaluation du dispositif législatif et réglementaire garantissant l’équilibre entre les différentes formes de commerce(58) : ce rapport a élaboré les principales lignes directrices d’une nouvelle réforme « dans le but de parvenir à un rééquilibrage commercial optimal en vue d’un aménagement dynamique de l’espace »(59).
Ce rapport a donné lieu à une proposition de loi adoptée en première lecture par l’Assemblée nationale(60) puis par le Sénat(61), mais n’a pas eu de suite.
C’est en réalité le droit et les instances de l’Union européenne qui ont conduit les pouvoirs publics à revenir sur le modèle de l’autorisation d’exploitation commerciale préalable telle qu’organisée par les lois Royer et Raffarin précitées, dont la compatibilité avec le droit ­communautaire(62) fut remise en question.


0.2.2Remise en cause des critères économiques et concurrentiels de l’autorisation d’équipement commercial
Si la conformité de la loi Royer au droit communautaire de la concurrence a été débattue en doctrine(63), le Conseil d’État a jugé le 5 mars 2003(64) que la législation française de l’urbanisme commercial n’instaurait pas une inégalité de traitement entre les entreprises nationales et celles dont le siège social était implanté dans d’autres États membres. Selon cet arrêt, bien que le droit de l’urbanisme commercial encadre la liberté du commerce et de l’industrie, les limitations qu’il apporte « répondent à des motifs d’intérêt général, liés notamment à la préservation des petites entreprises, à l’emploi et à l’aménagement du territoire ; que ces motifs constituent des raisons impérieuses d’intérêt général de nature à justifier une limitation à la liberté d’établissement ». De plus, « la fixation à 300 m2 du seuil au-delà duquel l’autorisation est requise apparaît nécessaire et proportionnée aux objectifs que poursuivent ces dispositions ».
Mais la position des autorités communautaires, saisies d’une plainte déposée par le groupe allemand Aldi, fut différente.
Dans un premier temps, la Commission européenne a interrogé la France sur la compatibilité de sa législation de l’urbanisme commercial avec le principe communautaire de libre établissement(65). Dans sa lettre du 10 avril 2001, la Commission a formulé plusieurs doutes :
	le seuil de 300 m2 au-delà duquel une autorisation d’exploitation commerciale est nécessaire pourrait entraver l’exercice du libre établissement et fonder un traitement discriminatoire vis-à-vis des porteurs de projets étrangers ;

	les critères de décision des CDEC seraient « peu objectifs, peu clairs et essentiellement de nature économique »(66) ;

	la composition elle-même des CDEC pourrait ne pas offrir toutes les garanties nécessaires quant au respect des libertés fondamentales prévues par le Traité, en raison notamment de la présence de représentants d’opérateurs concurrents du pétitionnaire.


L’inaction des autorités françaises a, dans un second temps, conduit la Commission européenne à :
	adresser aux autorités françaises, le 5 juillet 2005, une lettre officielle de mise en demeure(67) « la sommant de mettre sa législation en conformité avec la directive Services »(68) − première étape de la procédure d’infraction ;

	rendre, le 12 décembre 2006, un avis motivé(69) reprochant, pour l’essentiel, à la législation française de subordonner la délivrance d’une autorisation d’exploitation commerciale au respect de critères économiques, et non pas à des critères d’aménagement du territoire, d’urbanisme, d’environnement ou de satisfaction des besoins des consommateurs, lesquels seuls constituent − selon la Commission − des raisons impérieuses d’intérêt général pouvant justifier, conformément à l’article 46 du Traité(70), des restrictions aux libertés fondamentales(71).


L’étape suivante de la procédure d’infraction aurait dû être la saisine par la Commission européenne de la Cour de justice des communautés européennes (CJCE) dans un délai de deux mois, mais la phase contentieuse n’a pas été ouverte. En effet, l’adoption de la directive « Services »(72) ayant entre-temps privé l’État français de tout espoir de convaincre le juge communautaire dans la mesure où les États membres ne peuvent pas subordonner l’exercice d’une activité de services :
	à « l’application au cas par cas d’un test économique consistant à subordonner l’octroi de l’autorisation à la preuve de l’existence d’un besoin économique ou d’une demande du marché, à évaluer les effets économiques potentiels ou actuels de l’activité ou à apprécier l’adéquation de l’activité avec les objectifs de programmation économique fixés par l’autorité compétente » ;

	à « l’intervention d’opérateurs concurrents, y compris au sein d’organismes consultatifs, dans l’octroi d’autorisations ou dans l’adoption d’autres décisions des autorités compétentes, à l’exception des ordres professionnels et associations ou organismes qui agissent en tant qu’autorité compétente. Cette interdiction ne s’applique pas à la consultation d’organismes tels que les chambres de commerce ou les partenaires sociaux sur des questions autres que des demandes d’autorisation individuelles ni à une consultation du public ».


Une commission chargée de réfléchir à la modernisation de l’urbanisme commercial a donc été créée par le ministre français chargé du commerce, aboutissant à la promulgation de la loi n° 2008-776 du 4 août 2008, dite loi « LME »(73).


0.2.3Modification des critères d’appréciation des CDAC
La loi LME n° 2008-776 du 4 août 2008 a profondément modifié le régime juridique de l’urbanisme commercial ; bien plus d’ailleurs que la récente loi ACTPE n° 2014-626 du 18 juin 2014(74).
En premier lieu, le texte a procédé à un relèvement du seuil des autorisations d’exploitation commerciale, devenues nécessaires à partir de 1 000 m2 de surface de vente pour la création ou l’extension de magasins de commerce de détail et d’ensembles commerciaux. Une seule exception : en matière de changement de secteur d’activités des commerces déjà en exploitation, ce seuil a été fixé à 2 000 m2 pour les activités n’étant pas à prédominance alimentaire(75).
En deuxième lieu, le texte a supprimé les CDEC et la CNEC au profit de « commissions départementales d’aménagement commercial » (CDAC) et d’une « Commission nationale d’aménagement commercial » (CNAC), dont la composition a été modifiée (introduction d’élus de chaque échelon territorial et, surtout, disparition des représentants des chambres consulaires)(76).
En troisième lieu, la loi LME précitée a exclu toute considération d’ordre économique dans l’appréciation par les commissions des demandes d’autorisation d’exploitation commerciale, le bien-fondé d’un projet commercial s’appréciant désormais en considération des seuls critères relatifs à l’aménagement du territoire, au développement durable et à la protection du consommateur(77).
Il est à noter que la loi ACTPE précitée du 18 juin 2014 a conservé ces trois critères, en a précisé la portée et ajouté « à titre accessoire » le critère de la contribution du projet en matière sociale (cf. infra Chapitre 4).
De son côté, le Conseil d’État a modifié sa jurisprudence et a logiquement interdit aux CDAC et à la CNAC de prendre en compte, dans l’appréciation des mérites d’un projet ­commercial, des considérations de nature économique, liées par exemple au taux et à la densité d’équipement de la zone de chalandise(78).


0.2.4Prise en compte croissante du commerce dans les documents d’urbanisme
Depuis la loi SRU n° 2000-1208 du 13 décembre 2000(79), la régulation du commerce est devenue un objectif à part entière de la politique urbaine. Aux termes de l’article L. 101-2 (ex-article L. 121-1) du Code de l’urbanisme, « dans le respect des objectifs du développement durable, l’action des collectivités publiques en matière d’urbanisme vise à atteindre les objectifs suivants : […] 3° La diversité des fonctions urbaines et rurales et la mixité sociale dans l’habitat, en prévoyant des capacités de construction et de réhabilitation suffisantes pour la satisfaction, sans discrimination, des besoins présents et futurs de l’ensemble des modes d’habitat, d’activités économiques […] ainsi que d’équipements publics et d’équipement commercial, en tenant compte en particulier des objectifs de répartition géographiquement équilibrée entre emploi, habitat, commerces et services, d’amélioration des performances énergétiques, de développement des communications électroniques, de diminution des obligations de déplacements motorisés et de développement des transports alternatifs à l’usage individuel de l’automobile ».
Les activités commerciales doivent donc être régulées par le biais des documents d’urbanisme.
Compte tenu de son périmètre, le schéma de cohérence territoriale (SCoT) s’est naturellement affirmé comme le document régulateur du commerce le plus pertinent, jouant un rôle prépondérant dans la délivrance des autorisations d’exploitation commerciale (cf. 1.2). Ainsi, depuis la loi SRU, ces autorisations doivent être compatibles avec les orientations et objectifs du SCoT(80). Il n’est donc pas rare que les commissions refusent d’autoriser un projet au motif de son incompatibilité avec le SCoT (cf. 1.1.2.3).
Mais le plan local d’urbanisme intercommunal (PLUi) a également vocation à réglementer le commerce, dans le respect néanmoins de la liberté du commerce et de l’industrie(81). Ce document, qui doit être compatible avec le SCoT(82), permet une réflexion plus précise sur les implantations commerciales(83). Par exemple, le PLU peut affecter les sols à des usages excluant le commerce, imposer des règles de ratio de stationnement strictes ou encore limiter la destination et la nature des constructions autorisées. En outre, des dispositions spécifiques permettent désormais − en l’absence de SCoT − d’intégrer dans les orientations d’aménagement et de programmation (OAP) du PLUi certaines dispositions normalement contenues dans le SCoT (cf. 1.2.2.2).



0.3Inflation législative en matière d’urbanisme commercial ces dix dernières années
Malgré la volonté affichée du législateur d’assurer une stabilité de la matière, celle-ci a fait l’objet de réformes importantes afin de tenir compte de l’évolution du commerce : encadrement des drives, intégration du régime de l’autorisation d’exploitation commerciale au sein de la demande de permis de construire, obligation de démanteler et remettre en état les sites commerciaux désaffectés, création d’opérations de revitalisation de territoire, etc.

0.3.1Réforme des années 2014-2015
0.3.1.1Loi « ALUR » n° 2014-366 du 24 mars 2014
Conscient de l’insuffisance de la loi LME, le Gouvernement s’est engagé rapidement à intégrer davantage l’urbanisme commercial dans le droit commun de l’urbanisme(84). Une proposition de loi « Ollier-Piron » s’inscrivant dans ce mouvement d’intégration de l’urbanisme commercial dans le droit commun a d’ailleurs été déposée le 3 mai 2010, mais en raison de divergences entre le Parlement et le Gouvernement sur des points fondamentaux liés au droit européen et au respect de la liberté d’entreprendre, ce texte a été retiré de l’ordre du jour. Elle a tout de même été reprise lors du vote de la loi ALUR (les PLU réglementant les commerces dans les zones centrales, les SCoT dans les zones périphériques, l’autorisation de la CDAC étant supprimée). Néanmoins, le Sénat a décidé de renvoyer la réforme de fond de l’urbanisme commercial au projet de la loi ACTPE, se cantonnant à retoucher le régime de l’autorisation d’aménagement commercial.
La loi ALUR du 24 mars 2014 a intégré quelques mesures relatives aux équipements ­commerciaux : (i) extension du régime d’autorisation d’exploitation commerciale aux drives ; (ii) réduction significative de l’emprise des parcs de stationnement annexés à un commerce ou un multiplexe ; (iii) suppression du document d’aménagement commercial (DAC) et des zones d’aménagement commercial (ZACom), remplacés par les orientations relatives à l’équipement commercial du document d’orientation et d’objectif (DOO) du SCoT et les localisations préférentielles de commerce.


0.3.1.2Loi « ACTPE » ou « Pinel » n° 2014-626 du 18 juin 2014
Réforme opérée par la loi ACTPE
Cette loi a eu pour objet principal de poursuivre l’intégration de l’urbanisme commercial au sein du droit commun de l’urbanisme. Si aucune intégration complète n’a été réalisée dès lors que l’ensemble de la réglementation du Code de commerce est maintenu au sein dudit code, il reste que l’apport principal de la loi ACTPE est d’instaurer une procédure unique d’autorisation d’exploitation commerciale lorsqu’un permis de construire est nécessaire à la réalisation du projet. Par ailleurs, cette loi :
	modifie les dispositions de l’article L. 752-6 du Code de commerce afin de fixer des critères d’autorisation plus nombreux ;

	prévoit un régime contentieux spécifique du permis de construire valant autorisation d’exploitation commerciale (ci-après « PCVAEC ») ;

	modifie la composition des CDAC.

	met en place des commissions spécialisées pour traiter des demandes d’aménagement cinématographiques. Une législation autonome est ainsi créée au sein du Code du cinéma et de l’image animée, laquelle s’inspire très largement de l’aménagement commercial « traditionnel ».


Un décret n° 2015-165 du 12 février 2015 en a précisé les modalités d’application de la loi, en réécrivant la partie réglementaire du Code de commerce consacrée à l’aménagement commercial (articles R. 751-1 et s.) et en adaptant les dispositions du Code de l’urbanisme relatives au permis de construire.


Entrée en vigueur de la loi ACTPE
À l’exception de quelques dispositions de la loi ACTPE entrées en vigueur dès le 18 décembre 2014(85), la majorité des dispositions est entrée en vigueur le lendemain de la publication du décret d’application du 12 février 2015, soit le 15 février 2015(86).
Il appartenait au décret du 12 février 2015 de mettre en place des dispositions transitoires :
	les demandes d’AEC en cours d’instruction devant une CDAC au 15 février 2015, et nécessitant un permis de construire, restaient régies par les règles applicables aux projets dispensés de permis de construire ;

	les demandes d’AEC ou de permis de construire (ci-après « PC »)(87) en cours d’instruction devant la CDAC ou d’examen devant la CNAC au 15 février 2015, voyaient leur instruction interrompue et un nouveau délai(88) courrait à compter (i) de la date de publication au recueil des actes administratifs de la préfecture de l’arrêté préfectoral désignant les élus et personnalités qualifiées appelés à siéger dans les CDAC (ii) ou de la date de publication du décret nommant les nouveaux membres de la CNAC, soit le 22 mars 2015(89) ;

	l’instruction des PC en cours d’instruction devant les autorités compétentes, se poursuivait et les AEC déjà délivrées ou qui pouvaient l’être à l’issue de l’instruction en cours, valait avis favorable.


Le décret du 12 février 2015 a également tiré les conséquences contentieuses du nouveau régime d’autorisation mis en place :
	l’annulation par le juge d’une AEC nécessitant un permis et délivrée avant le 15 février 2015 n’emporte pas l’annulation du permis ;

	l’annulation par le juge d’un permis délivré avant le 15 février 2015 et portant sur un projet ayant fait l’objet d’une AEC, n’emporte pas l’annulation de cette autorisation.

	les cours administratives d’appel restent compétentes(90) concernant les recours à l’encontre des décisions de la CNAC portant sur des projets pour lesquels un permis de construire a été délivré avant le 15 février 2015.





0.3.1.3Loi « Croissance » ou « Macron » n° 2015-990 du 6 août 2015
Le décret du 12 février 2015 ignorait cependant l’hypothèse selon laquelle une demande de permis de construire n’avait pas encore été déposée au 15 février 2015. La loi « Macron » du 6 août 2015 a notamment été chargée de répondre à ce vide juridique.
Selon cette loi, l’AEC en cours de validité, dont la demande a été déposée avant le 15 février 2015, valait avis favorable des commissions d’aménagement commercial(91). Cela a engendré un contentieux important s’agissant des autorisations intervenues entre juin 2014 et l’entrée en vigueur tardive du décret du 12 février 2015, le 15 février 2015. Des demandes d’autorisation dite « ancien régime » continuaient en effet d’être déposées, et les juges du fond saisis de ces autorisations en cours de validité ont rendu des décisions pour le moins contradictoires quant à la possibilité ou non pour les concurrents d’exercer un recours pour excès de pouvoir à l’encontre des décisions de la CNAC valant avis favorable(92). Le Conseil d’État est venu mettre un terme à ces incertitudes dans un arrêt du 14 novembre 2018(93) en distinguant trois situations :
	pour les projets soumis à AEC ayant fait l’objet d’un PC délivré avant le 15 février 2015, le permis de construire ne tient pas lieu d’AEC et il ne peut être contesté qu’en tant qu’il vaut autorisation de construire. La décision de la CNAC est dans ce cas un acte faisant grief pouvant être contesté devant le juge administratif, qu’elle soit intervenue avant la délivrance du permis de construire ou après le 14 février 2015 ;

	pour les projets dont le PC est délivré après le 14 février 2015 sur avis favorable rendu également après cette date, le permis vaut AEC et peut faire l’objet d’un recours pour excès de pouvoir devant le juge administratif, en tant qu’il tient lieu d’AEC ;

	pour les projets dont une autorisation de la CNAC a été délivrée avant le 15 février 2015 et un PC a été délivré, au vu de cette décision, après le 14 février 2015, seule la décision de la CNAC est susceptible de faire l’objet d’un recours pour excès de pouvoir en tant qu’acte valant AEC dès lors que l’AEC a déjà été accordée et que le PC ne peut faire l’objet d’un recours qu’en tant qu’il vaut autorisation de construire.


Ainsi, alors même qu’il ressort de la loi « Macron » que toute AEC délivrée avant le 15 février 2015 vaut avis favorable dans le cadre d’une demande de permis (cf. supra), l’AEC conserve, du point de vue contentieux, sa forme « d’autorisation » dans la mesure où elle a été délivrée avant l’entrée en vigueur du nouveau dispositif. Il s’agit dès lors d’un acte administratif faisant grief et non d’un acte préparatoire(94).
Par ailleurs, la loi Macron apporte quelques retouches simplificatrices à ce dispositif en supprimant notamment (i) l’obligation, pour les projets d’extension d’un ensemble ­commercial, de prendre en considération la qualité environnementale et l’insertion paysagère et architecturale de l’ensemble des bâtiments ; et (ii) la règle qui, depuis 1973, interdisait la cession ou la transmission des autorisations de création d’un équipement commercial avant leur mise en œuvre.



0.3.2Loi « ELAN » n° 2018-1091 du 23 novembre 2018
À son tour, la loi ELAN a procédé à une réforme de l’aménagement commercial marqué principalement par :
	la création d’opérations de revitalisation de territoire (« ORT ») et de mesures visant à redynamiser et préserver les centres-villes, sur la base du plan « action cœur de ville » ;

	l’exigence d’une plus grande expertise du projet et un renforcement des critères décisionnels ;

	un renforcement des outils de contrôle a posteriori de la mise en œuvre des autorisations, et des prérogatives du préfet dans les obligations de démantèlement et remise en état des exploitations désaffectées.


Elle a été complétée par (i) trois décrets d’application(95) et quatre arrêtés ministériels(96).

0.3.2.1Revitalisation des centres-villes grâce aux opérations de revitalisation
Malgré les réformes précédemment décrites, l’étude d’impact de la loi ELAN a mis en lumière que les villes moyennes, « maillons fondamentaux de l’armature urbaine française, trait d’union entre métropoles et territoires ruraux », étaient « confrontées à un phénomène de perte de dynamisme, de perte d’attractivité et de décrochage de quartiers, voire de villes entières dont il est d’ailleurs difficile de donner une description très uniforme »(97). Ainsi, la perte d’attractivité des quartiers anciens des centres-villes a entraîné une vacance des logements disponibles, une paupérisation des occupants et un déclin des commerces présents à proximité.
De plus, le commerce de proximité de centre-ville est également fragilisé par le développement des surfaces commerciales en périphérie, le déclin démographique et plus récemment par le développement du e-commerce.
Pour tenter d’y remédier, les parlementaires avaient déjà engagé, dans le cadre de la loi n° 2017-86 du 27 janvier 2017 relative à l’égalité et la citoyenneté, la création des « opérations de requalification de quartier ancien dégradé ou (ORQAD) » en insérant un nouvel article L. 304-1 dans le Code de la construction et de l’habitation.
De plus, à l’occasion de la deuxième Conférence nationale des territoires le 14 décembre 2017, le Premier ministre a présenté le programme « Action cœur de ville ». Il s’agit d’une démarche pluriannuelle en faveur de la revitalisation des centres-villes des agglomérations de taille moyenne impliquant à titre principal l’État, ainsi que la Caisse des dépôts, l’Agence nationale de l’habitat ou encore Action logement. Une enveloppe de cinq milliards d’euros sur cinq ans (2018-2022) est mise à la disposition des 222 villes sélectionnées pour être accompagnées dans un projet de territoire destiné à « réhabiliter et requalifier l’habitat privé ancien pour qu’il réponde aux impératifs et attentes d’aujourd’hui », « structurer le tissu commercial et économique » ou encore de « favoriser la mobilité professionnelle pour développer l’emploi dans les entreprises du territoire »(98).
[image: ]Fig. 0.2. Carte des 222 villes du programme « Action cœur de ville »

Les opérations de revitalisation de territoire, ou « ORT », ont également été introduites par l’article 157 de la loi ELAN. En pratique, « de 2018 à 2020, cet outil rénové sera utilisé en priorité dans les villes moyennes dans le cadre du programme « Action cœur de Ville » lancé par le Gouvernement en décembre 2017. Les 250 villes potentiellement éligibles à ce programme représentent 23 % de la population et 26 % de l’emploi total en France. Un tiers des quartiers prioritaires de la politique de la ville sont situés dans ces villes moyennes »(99).
Ces opérations donnent lieu à la signature d’une convention(100) entre l’État, ses établissements publics intéressés, une intercommunalité et tout ou partie de ses communes membres, ainsi que toute personne publique ou privée « susceptible d’apporter un soutien ou de prendre part à la réalisation des opérations prévues par la convention »(101). La transformation des conventions-cadres « Action cœur de ville » en convention d’« ORT » est facilitée et s’effectue en général par la voie d’avenant.
La mise en place de ces ORT permet de dispenser les projets commerciaux d’une AEC, en deçà de seuils fixés au sein de la convention signée entre les acteurs publics, auxquels peuvent se joindre des acteurs privés, et qui ne peuvent être inférieurs à 2 500 m2 pour les magasins à prédominance alimentaire, et 5 000 m2 pour les autres surfaces de vente (cf. 3.1.1.4). Le but est d’inciter les porteurs de projets à s’implanter dans les centres-villes en difficultés(102) en leur offrant un gain de temps dans la réalisation de leur projet – c’est-à-dire celui lié à l’obtention de l’AEC – et une plus grande sécurité juridique dès lors que cette autorisation ne pourra pas donner lieu à contestation.


0.3.2.2Suspension préfectorale des demandes d’AEC présentées aux CDAC
Afin de compléter le dispositif précédemment exposé, la loi ELAN a introduit la possibilité pour le préfet de suspendre(103) provisoirement l’enregistrement et l’examen par les CDAC d’une demande d’autorisation commerciale située :
	dans la périphérie d’une ou plusieurs communes signataires d’une convention « ORT », le projet étant donc situé en dehors de ladite convention ;

	ou sur le territoire d’une commune non comprise au sein d’une convention « ORT » mais qui serait membre d’un établissement public de coopération intercommunale signataire d’une telle convention ou limitrophe d’un tel EPCI.


Le préfet doit examiner l’impact du projet concerné sur l’opération de revitalisation de territoire, c’est-à-dire tenir compte des éléments propres aux centres-villes et territoires concernés (notamment le niveau et l’évolution des taux de logements vacants, de vacance commerciale et de chômage)(104). Et en toute hypothèse, ce pouvoir du préfet « ne doit pas toutefois remettre en cause le principe de libre établissement, ni être disproportionné au regard de l’objectif poursuivi. Il s’inscrit dans le strict respect du droit communautaire, et notamment de la directive dite « Services » du 12 décembre 2006 (n° 2006/123/CE) »(105).


0.3.2.3Nouvelles exonérations de demande d’AEC
La réouverture d’un magasin de commerce de détail d’une surface de vente inférieure à 2 500 m2 qui a cessé d’être exploité pendant plus de trois ans ne nécessite plus l’obtention d’une AEC(106). Auparavant ce seuil était de 1 000 m2. L’objectif du législateur est de lutter contre les friches commerciales en permettant de réexploiter rapidement des surfaces précédemment autorisées.
En outre, s’agissant des secteurs identifiés par une convention « ORT » deux autres mesures ont été introduites au sein du Code de commerce afin de favoriser la revitalisation les commerces au sein de ces centres-villes :
	d’une part, l’article L. 752-2 du Code de commerce prévoit désormais l’exonération de l’obtention préalable d’une AEC dans le cadre de la réalisation d’un programme mixte de logements et de commerce lorsque (i) celui-ci est situé au sein d’un secteur identifié et que (ii) la surface de vente du commerce est inférieure au quart de la surface de plancher à destination d’habitation ;

	d’autre part, si l’article L. 752-4 du Code de commerce permet aux communes et EPCI compétents de soumettre volontairement à AEC les projets d’une surface de vente comprise entre 300 et 1 000 m2 dans les communes de moins de 20 000 habitants, celui-ci a été complété afin d’exclure de cette faculté les « demandes de permis de construire un équipement commercial situé dans un secteur d’intervention d’une opération de revitalisation de territoire définie au I de l’article L. 303-2 du Code de la construction et de l’habitation, comprenant un centre-ville identifié par la convention de ladite opération ».




0.3.2.4Renforcement de l’appréciation globale des effets du projet sur l’aménagement du territoire
Pour une meilleure appréciation des effets du projet sur l’aménagement du territoire, de nouveaux critères seront désormais également pris en compte :
	la contribution du projet à la revitalisation du tissu commercial du centre-ville de la commune d’implantation, des communes limitrophes, et de l’EPCI dont la commune est membre ;

	les coûts indirects supportés par la collectivité en matière d’infrastructures et de transports ;

	le bilan des émissions de gaz à effet de serre par anticipation du bilan prévu au 1° et 2° du I de l’article L. 229-25 du Code de l’environnement.


Mais surtout, l’une des grandes nouveautés est l’obligation de joindre à la demande d’AEC une analyse d’impact du projet.
Cette analyse doit être réalisée par un organisme indépendant habilité par le représentant de l’État dans le département et doit évaluer « les effets du projet sur l’animation et le développement économique du centre-ville de la commune d’implantation, des communes limitrophes et de l’établissement public de coopération intercommunale à fiscalité propre dont la commune d’implantation est membre, ainsi que sur l’emploi, en s’appuyant notamment sur l’évolution démographique, le taux de vacance commerciale et l’offre de mètres carrés commerciaux déjà existants dans la zone de chalandise pertinente, en tenant compte des échanges pendulaires journaliers et, le cas échéant, saisonniers, entre les territoires »(107).
De plus, l’étude devra démontrer que le projet ne peut s’implanter sur une friche existante en centre-ville ou en périphérie. Le Conseil constitutionnel est venu préciser que ces dispositions – au demeurant conformes à la Constitution et notamment à la liberté d’entreprendre – n’avaient « pas pour effet d’interdire toute délivrance d’une autorisation au seul motif qu’une telle friche existerait »(108).


0.3.2.5Modification de la composition et de la procédure devant la CDAC
Les CDAC seront désormais composées, en sus des sept élus(109) et quatre personnalités qualifiées, de trois nouvelles personnalités qualifiées représentant le tissu économique qui seront désignées par la chambre de commerce et d’industrie, par la chambre de métiers et de l’artisanat et par la chambre d’agriculture(110).
Remarque
La CDAC de Paris sera complétée de seulement deux nouvelles personnalités « représentant le tissu économique : une désignée par la chambre de commerce et d’industrie et une désignée par la chambre de métiers et de l’artisanat »(111).



Ces trois personnalités (deux à Paris) ont pour mission de présenter la situation du tissu économique dans la zone de chalandise pertinente et l’impact du projet sur ce tissu économique. Elles ne prennent pas part au vote de la CDAC. Plus spécifiquement, la personnalité désignée par la chambre d’agriculture présentera l’avis de la chambre lorsque le projet d’implantation commerciale consomme des terres agricoles.
Par ailleurs, l’article L. 751-2 du Code de commerce prévoit désormais que la CDAC :
	« auditionne pour tout projet nouveau la personne chargée d’animer le commerce de centre-ville au nom de la commune ou de l’établissement public de coopération intercommunale à fiscalité propre, l’agence du commerce et les associations de commerçants de la commune d’implantation et des communes limitrophes lorsqu’elles existent » ;

	« informe les maires des communes limitrophes à la commune d’implantation, dès leur enregistrement, des demandes d’autorisation d’exploitation commerciale » ;

	peut solliciter, auprès de la chambre de commerce et d’industrie, la chambre de métiers et de l’artisanat et la chambre d’agriculture, « des études spécifiques d’organisation du tissu économique, commercial et artisanal ou de consommation des terres agricoles préalablement à l’analyse du dossier de demande d’autorisation d’exploitation commerciale ». La demande doit être formulée par le représentant de l’État dans le département au plus tard un mois avant l’examen du dossier par la commission départementale d’aménagement commercial(112).




0.3.2.6Clause dite de « revoyure » devant la CNAC
La clause dite de « revoyure » permet désormais au porteur d’un projet qui s’est vu opposer un avis ou une décision négative de la part de la CNAC de présenter à nouveau celui-ci modifié devant la CNAC, à condition toutefois que cette « nouvelle demande ne constitue pas une modification substantielle au sens de l’article L. 752-15 » du Code de commerce(113). Cette faculté, laissée à la discrétion de la Commission(114), permet de gagner du temps puisque le porteur du projet de ne pas relancer la procédure dès le début, devant la CDAC.


0.3.2.7Audition d’un membre de la CDAC devant la CNAC
Désormais, l’article L. 752-19 du Code de commerce permet à la CDAC dont la décision ou l’avis fait l’objet d’un recours de désigner « en son sein, un membre qui expose la position de la commission préalablement à la décision de la Commission nationale d’aménagement commercial ».


0.3.2.8Autres modifications introduites par la loi ELAN
Plusieurs autres éléments ont été abordés par la loi ELAN :
	la loi confirme qu’une modification substantielle du projet implique une nouvelle demande et que « lorsqu’elle devient définitive, l’autorisation de modifier substantiellement le projet se substitue à la précédente autorisation d’exploitation commerciale accordée pour le projet »(115) ;

	le document artisanal et commercial (DAAC) est désormais obligatoire dans les SCoT(116). À défaut de SCoT, les orientations relatives à l’aménagement commercial devront figurer dans le PLUi ;

	les prérogatives du préfet dans le contrôle de l’obligation de démantèlement et de remise en état des terrains sur lesquels la ou les exploitations commerciales ont cessé depuis plus de trois ans sont renforcées ;

	le préfet a désormais l’obligation de mettre en demeure l’exploitant de fermer les surfaces illicitement exploiter dans un délai de trois mois à compter de la transmission au bénéficiaire de l’AEC du constat d’infraction. En l’absence de respect de la mise en demeure, le préfet ordonne par arrêté la fermeture au public des surfaces illégalement exploitées sous astreinte maximale de 150 € par mètre carré et par jour de retard. Le fait de ne pas exécuter les mesures prescrites par le préfet est puni d’une amende de 15 000 € ;

	l’article L. 753-23 du Code de commerce instaure un contrôle a posteriori du respect de l’AEC délivrée.




0.3.2.9Constitutionnalité des dispositions en faveur de la préservation des centres-villes
La constitutionnalité du dispositif mis en place pour préserver les centres-villes n’a pas été examinée avant la promulgation de la loi ELAN. Il a fallu attendre la publication des trois décrets d’application(117) pour que le Conseil national des centres commerciaux (CNCC) saisisse le Conseil d’État de recours contre ledit décret n° 2019-331 relatif à la composition et au fonctionnement des commissions départementales d’aménagement commercial et aux demandes d’autorisation d’exploitation commercial, ainsi que l’arrêté du 19 juin 2019 fixant le contenu du formulaire de demande d’habilitation pour réaliser l’analyse d’impact mentionnée au III de l’article L. 752-6 du Code de commerce.
Chaque recours était accompagné d’une question prioritaire de constitutionnalité, dont une seule a été transmise au Conseil constitutionnel(118). En effet, « les griefs tirés de la violation des articles 12 et 4 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen (DDHC), à la fois, par la délégation accordée à des organismes privés pour établir des certificats de conformité et par la faculté reconnue aux préfets de suspendre l’enregistrement et l’examen des demandes d’autorisation, prévue par les décrets des 7 juin et 26 juillet 2019, n’ont pas été considérés comme présentant un caractère sérieux »(119).
En revanche, la question relative à l’atteinte susceptible d’être portée par les dispositions de l’article 166 de la loi, qui ont modifié la rédaction de l’article L. 752-6 du Code de commerce, à la liberté d’entreprendre garantie par l’article 4 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen, a été transmise au Conseil constitutionnel(120). Le CNCC considérait que les dispositions modifiées de l’article L. 752-6 du Code de commerce « méconnaîtraient la liberté d’entreprendre » et qu’« il en irait de même des dispositions prévoyant que l’analyse d’impact, produite par le demandeur, évalue les effets du projet sur l’animation et le développement économique des centres-villes et sur l’emploi. Il en irait également ainsi des dispositions imposant que cette analyse d’impact établisse qu’aucune friche en centre-ville, ou à défaut, en périphérie, ne permet l’accueil de ce projet », de sorte qu’« aucun motif d’intérêt général ne permettrait de justifier ces différentes dispositions, qui poursuivraient, non une finalité d’aménagement du territoire, mais un objectif purement économique de protection des commerçants des centres-villes, en limitant l’implantation de grandes surfaces commerciales en périphérie des communes »(121).
Après avoir rappelé qu’« il est loisible au législateur d’apporter à la liberté d’entreprendre, qui découle de l’article 4 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789, des limitations liées à des exigences constitutionnelles ou justifiées par l’intérêt général, à la condition qu’il n’en résulte pas d’atteinte disproportionnée au regard de l’objectif poursuivi », le Conseil constitutionnel a considéré que :
	« les dispositions contestées du paragraphe I […] se bornent à prévoir un critère supplémentaire pour l’appréciation globale des effets du projet sur l’aménagement du territoire, et notamment sur le rééquilibrage des agglomérations par le développement des activités en centre-ville. En particulier, elles ne subordonnent pas la délivrance de l’autorisation à l’absence de toute incidence négative sur le tissu commercial des centres-villes mentionnés par ces dispositions » ;

	« le paragraphe IV de l’article L. 752-6, relatif à l’existence d’une friche en centre-ville ou en périphérie, a également pour seul objet d’instituer un critère supplémentaire permettant d’évaluer si, compte tenu des autres critères, le projet compromet la réalisation des objectifs énoncés par la loi. Ces dispositions n’ont ainsi pas pour effet d’interdire toute délivrance d’une autorisation au seul motif qu’une telle friche existerait. Elles permettent en outre au demandeur de faire valoir les raisons, liées par exemple à la surface du commerce en cause, pour lesquelles les friches existantes ne permettent pas l’accueil de son projet » ;

	« l’analyse d’impact prévue au paragraphe III de l’article L. 752-6 vise à faciliter l’appréciation, par la commission d’aménagement commercial, des effets du projet sur l’animation et le développement économique des centres-villes et sur l’emploi. En prévoyant que, à cette fin, cette analyse s’appuie









0.4Éléments statistiques de l’activité des CDAC et de la CNAC
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0.4.1Ralentissement du nombre de projets examinés et autorisés en CDAC et CNAC
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0.4.1.2Données statistiques de la CNAC
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0.4.2Contentieux des avis et décisions de la CNAC
	

				
				
				
				
				
				
				
				
				
				
				


	

				
				
				
				




0.4.3Autorisations d’exploitation commerciale à l’épreuve de la lutte contre l’artificialisation des sols
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