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Introduction

Qu’est-ce que le droit public
économique ?

1 UNE QuEsTION D'IDENTITE. — La notion de droit public écono-
mique suppose qu’on puisse isoler au sein du droit public, un
secteur qui entretiendrait avec ’économie des rapports suffisamment
spécifiques pour faire I'objet d’un exposé systématique. La difficulté
d’un tel projet apparait immédiatement, car il renvoie a la question
aussi redoutable que permanente des relations Droit-Economie (voir,
par exemple, H.-P. Schintowski, Interdépendance fonctionnelle entre
économie et droit, RRJ, 1993.757). A supposer ces deux notions par-
faitement claires (ce qui est loin d’étre le cas, « 'économie en soi, cela
n’existe évidemment pas »), les rapports qu’elles entretiennent peu-
vent se situer sur des plans différents qui ne coincident pas obliga-
toirement.

1/ Le droit public peut étre économique par son objet. — Serait
économique toute régle portant sur la production, la distribution, le
transport des biens rares. On voit immédiatement le caractere extensif
d’une telle définition. Les finances publiques, le domaine public, le
droit des marchés publics, le droit de I'aménagement du terri-
toire, etc., constitueraient les chapitres clés de ce droit public écono-
mique, il se raménerait & une nouvelle fagon d’exposer le droit admi-
nistratif.

2/ Le droit public peut étre économique par son but. — Serait qua-
lifiée d’économique toute régle dont la finalité est de modifier un rap-
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port économique. Les finances publiques par exemple, n’entreraient
dans le droit public économique que dans la mesure ou le budget sert
d’instrument de politique économique. Dans cette conception le droit
public économique est le droit de I'interventionnisme des personnes
publiques. Quel que soit I'intérét d’une telle approche sur laquelle
nous reviendrons, il convient de noter le défi qu’elle lance aux
juristes ! Une régle pourrait avoir un but économique sans avoir d’ob-
jet économique et inversement, ainsi que le montre cet exemple bien
connu du droit administratif : la réglementation de I’activité des pho-
tographes-filmeurs. Elle entrerait ou non dans le droit public écono-
mique, selon que I'arrété municipal en cause aurait un but de police
(protection de la liberté de circulation) ou un but commercial (protec-
tion des commergants sédentaires)’. On s’apercoit immédiatement
que dans cette conception, le droit public économique disparait
comme objet spécifique au profit de ’étude des politiques publiques
économiques®. Cette question est particuliérement intéressante, mais
ne reléve pas du droit.

3/ Le droit public peut enfin étre économique par la spécificité de
ses régles. — Cette conception ontologique conduit a distinguer le
droit économique du droit de I’économie. Celui-ci se caractérise par
son objet et celui-la par la spécificité des normes qu’il pose. Cette
conception est la plus rigoureuse mais semble malheureusement uto-
pique. Comme le remarquent A. de Laubadére et P. Delvolvé, « on
est amené a chercher quelle idée générale est susceptible de fonder et
d’expliquer la spécificité du droit public économique »?, et la simple
lecture de la doctrine montre que chaque auteur ou presque a sa
propre vision ; on se trouve face a un « arc-en-ciel de conceptions »*.
Ceci explique pourquoi le droit public économique fut avant tout un
objet de controverse doctrinale.

. Ces deux conceptions coexistent. La premiére est plutét celle du commissaire du gouvernement
Gazier sur I'arrét Daudignac (cE, 22 juin 1951, D, 1951.589), la seconde celle du commissaire du
gouvernement Kahn sur Iarrét Préf. de police ¢/ Alcaraz (cE, 15 oct. 1965, AJDA, 1965 .662).

. Sur la notion de politiques publiques, voir Y. Meny et J.-Cl. Thoenig, Politiques publiques, Paris, PUF,

~

1989.
. A. de Laubadére et P. Delvolvé, Droit public économique, Paris, Dalloz, 4° éd., 1983, p. 8.
Ibid.

s
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2 LepeBATDOCTRINAL. — La doctrine se divisa sur la question de
savoir s’il existait un droit économique spécifique. D’autres
questions surgissaient en corollaire a la réponse donnée'.

1/ L affirmation d’un droit économique spécifique. — Ses partisans
se trouvaient immédiatement confrontés au point de savoir ou il se
situait par rapport a la summa divisio traditionnelle du droit frangais,
droit public- droit privé? Deux réponses se dégagérent, 'une maxi-
maliste, 'autre minimaliste.

— Réponse maximaliste, le droit économique la transcende et la
supprime. Les tenants de cette école parmi lesquels émergent G. Far-
jat (Droit économique, Paris, pur, 1™ éd., 1971, 2¢ éd., 1982), et A. Jac-
quemin et G. Schrans (Le droit économique, Paris, pur, « Que
sais-je? », 1* éd., 1970, 3 éd., 1982), expliquent que la distinction
privé-public ne rend plus compte de la situation actuelle et que le role
historique du droit économique est précisément de l'enterrer. La
question se pose alors de savoir ce qui fait la spécificité de ce droit
économique par rapport aux autres branches du droit comme le droit
social, le droit de la famille. A ce point du débat, il existe autant de
réponses que d’auteurs. Pour les uns c’est 'entreprise (au sens orga-
nique), notion nouvellement apparue sur la scéne juridique, qui fonde
le droit économique (Cl. Champaud, Contribution a la définition du
droit économique, D, 1967, Chron. 125), pour d’autres, c’est I'inter-
vention de I’Etat dans la vie économique (F. Jeantet, Aspect du droit
économique, Etudes de droit commercial offertes a J. Hamel, Paris,
Dalloz, 1961, p. 33), ou encore : « C’est 'ensemble des régles tendant
a assurer un équilibre & un moment donné et dans une société don-
née, entre les intéréts particuliers des agents économiques publics ou
privés et un intérét économique général » (R. Savy, La notion de
droit économique en droit frangais, AJDA, 1971.132).

— Réponse minimaliste, le droit économique transcende la division
droit public - droit privé, mais ne la supprime pas. Il existe donc un
droit économique public et un droit économique privé. D. Truchet
(Réflexions sur le droit économique public en droit frangais, RDP,
1980.1009) approfondit cette analyse. Pour lui « le droit économique
public comprend I’ensemble des régles applicables aux relations entre

1. Pour des éléments plus complets, se reporter au n° 6.
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personnes de droit prises en tant qu’unités économiques, dés lors que
la puissance publique intervient dans ces relations ». Il existe bien évi-
demment une définition paralléle du droit économique privé, dés lors
que la puissance publique n’intervient pas. On remarque de suite
I'imprécision des concepts qui sont censés fonder ce droit écono-
mique. Qu’est-ce qu’une unité économique ? chacun d’entre nous par
exemple est consommateur. Si 'on considére les propriétaires, le
Code civil serait alors le premier monument du droit économique !
En quoi le droit économique se distinguerait-il du classique droit
commercial ou du droit des affaires (sans prendre parti sur 'autono-
mie de I'un par rapport a I'autre)? A partir de ces objections, une
partie de la doctrine nia I’existence d’un droit économique spécifique.

2/ La négation d’un droit économique spécifique. — Parmi les plus
célebres contempteurs du droit public économique, il faut citer A. de
Laubadére et P. Weil. Pour le premier (voir notamment, Traité de droit
administratif, t. 4 . L'administration de I'économie, Paris, LoDy, 3°éd.,
1977) si la distinction droit public - droit privé reste valable pour les
activités sociales en général, il n’y a aucune raison qu’a priori, elle ne le
soit pas pour les activités économiques. Il doit donc exister un droit
privé et un droit public de I'économie. L’examen du droit public permet
de découvrir une série de régles qui s’appliquent a des relations
humaines que d’ordinaire on qualifie d’économiques, ainsi le droit des
entreprises publiques, des aides publiques aux activités économi-
ques, etc. A partir de 1a, A. de Laubadeére conclut a ’existence d’un
droit administratif de I'’économie comme ensemble de régles adminis-
tratives applicables a ce domaine, mais pas d’un droit économique, ni
méme d’un droit administratif économique, parce que ces régles n’ont
pas suffisamment de spécificité pour constituer un droit autonome. Il
admet que I’application du droit administratif 4 des rapports économi-
ques I’a fait évoluer, mais remarque que le juge administratif qui en der-
nier ressort dit le droit, a toujours refusé de créer des solutions spécifi-
ques, qui auraient pu fonder un droit autonome.

Refus de solutions propres aux problémes économiques. — On peut
s’en tenir a quelques exemples :

— refus de reconnaitre aux ministres un pouvoir réglementaire
général en matiére économique (ck, 23 mai 1969, Société distil-
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lerie Brabant et Cie, Rec., p. 264, concl. N. Questiaux, et AJDA,
1969.1127). C’est la notion de directive qui fut substituée a ce
pouvoir réglementaire, mais elle est utilisée aussi bien dans le
domaine économique qu’ailleurs (voir cg, 11 déc. 1970, Crédit
foncier de France ¢/ Dlle Gaupillat, GAJA, p. 646) ;

— interdiction pour les établissements publics a caractére industriel
et commercial de recourir de plein droit a l’arbitrage (cE,
13 déc. 1957, Sté nat. de vente des surplus, Rec., 677, D, 1958.517,
concl. Gazier).

Les concepts apparus en matiére économique, furent étendus a l'en-
semble du droit administratif, ainsi :

— les directives déja citées (ce, 27 oct. 1972, min. de la Santé
publique ¢/ Dlle Ecarlat, Rec., 1972.682) ;

— Iévolution de la technique du contréle des motifs de fait qui a
partir de I'interventionnisme économique, a conquis ’ensemble
du contentieux administratif (voir J.-C. Vénézia, Sur le degré
d’originalité du contentieux économique, Mélanges Stassinopou-
los, Paris, LGpy, 1974) ;

— d’une maniére plus générale le contrdle de proportionnalité
apparu en matiére économique a été étendu a I’ensemble du droit
administratif (voir X. Philippe, Le contréle de proportionnalité
dans les jurisprudences constitutionnelle et administrative, Paris,
Economica, pu d’Aix-Marseille, 1990. Sur les techniques du
Conseil d’Etat appliquées a I’ensemble du droit public, voir
S. Rials, Le juge administratif et la technique du standard, essai sur
le traitement juridictionnel de l'idée de normalité, Paris, LcpJ,
1980).

Les catégories traditionnelles du droit administratif ont été utilisées
en matiere économique :

— les principes généraux du droit comme le principe d’égalité
qui pouvait faire probléme en matiére de réglementation écono-
mique (voir cg, 22 mars 1950, Sté des ciments frangais, Rec.,
p. 175);

— la théorie du changement de circonstances (ck, 10 janv. 1964,
min. de I’Agriculture ¢/ Simonnet, GAJA, p. 264, avec les réfé-
rences).
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Le P* P. Weil aboutit aux mémes conclusions dans le domaine du
droit international alors qu’un certain nombre d’auteurs cherchait a
batir un droit international économique (voir par exemple, D. Car-
reau, P. Juillard, T. Flory, Droit international économique, Paris,
LGpy, 1978). Il montra que ce prétendu droit n’avait aucune autono-
mie par rapport au droit international classique (P. Weil, Le droit
international économique : mythe ou réalité ?, Aspects du droit inter-
national économique, Paris, Pédone, 1972). Pour ces auteurs, I’expres-
sion droit public é&conomique ne peut et ne doit étre qu’une facilité de
langage pour parler d’un certain secteur du droit public et non la
désignation d’un droit spécifique.

Depuis le début des années quatre-vingt, le combat doctrinal
semble avoir cessé faute de combattants. Les partisans d’un droit éco-
nomique spécifique méme les plus pugnaces, semblent avoir renoncé.
La préface de G. Farjat a la seconde édition de son manuel de droit
économique précité, écrite en 1982, dix ans aprés la premiere, révéle
un certain désenchantement. L’auteur ne trouve des motifs d’espoir
que dans le changement de majorité qui venait de se produire
en 1981, et qui « doit normalement entrainer un accroissement sen-
sible du droit économique »'. Les faits ne semblent pas avoir répondu
a son espoir, mais cette remarque indique bien que le débat sur I'exis-
tence et la consistance d’un droit économique, public ou privé est
idéologiquement daté.

3 UN DEBAT IDEOLOGIQUE DATE. — Le droit public économique est
né de la rencontre de la vie économique et de I’Etat contempo-

rain. C’est pourquoi ce débat se développa sur trois décennies, du
début des années cinquante (voir I'article de J. Hamel, Vers un droit
économique, Economie contemporaine, nov.-déc. 1951.1) au début
des années quatre-vingt (voir les études citées ci-dessus) qui corres-
pondent avec un léger décalage, a ce que J. Fourastié appela les
« Trente Glorieuses ». A la France « malthusienne » d’avant guerre,
a la France vaincue de 1940, succéda celle du baby boom, des taux de
croissance, de 'augmentation du pouvoir d’achat et bient6t du Mar-
ché commun. Pour la doctrine, ce « miracle frangais »? était « sans

1. Voir ouvrage précité, p. 7.
2. J. Guyard, Le miracle frangais, Paris, Seuil, 1965.
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mystére »', il reposait principalement sur « les nouvelles responsabili-
tés de ’Etat »* en matiére économique, bref, sur I’Etat-providence,
c’est-a-dire interventionniste. Ainsi, I'apparition de la notion de droit
économique répond a la prise de conscience par les juristes du role
nouveau de I’Etat, soit simplement pour en rendre compte, soit avec
une volonté justificatrice que sous-tend un arriére plan idéologique.

1/ Le droit public économique et la crise du droit classique. — 11 se
trouve que les concepts fondamentaux du droit public francais qui
furent forgés dans un contexte libéral ne facilitent pas Iintervention-
nisme. La police administrative par exemple, permet d’empécher mais
non d’obliger! comment concilier le principe de la liberté du com-
merce et de I'industrie et I'intervention économique ? Il était difficile
pour les juristes de déclarer illégale la République restaurée au lende-
main de la guerre parce qu’elle ne respectait pas un certain nombre de
principes juridiques classiques®! Ainsi le droit public économique fut-
il d’abord vécu comme une crise du droit classique, et d’abord de la
division droit public - droit privé dépassée par 'unité de la technique
juridique (voir, par exemple, J.-L. Autin, Du juge administratif aux
autorités administratives indépendantes : un autre mode de régula-
tion, RDP, 1988, p. 1213). 1l « cristallise les contradictions d’un sys-
téme juridique inapte a rendre compte des missions d’un Etat
moderne » (J.-P. Théron, A propos de la liberté d’entreprendre, L in-
terventionnisme économique de la puissance publique, Etudes en I’hon-
neur du doyen G. Péquignot, Montpellier, ceram, 1984). Les juristes,
grace au concept de droit économique (éventuellement public et
privé), ambitionnérent de donner une cohérence et une logique a cet
ensemble de pratiques étatiques et de régles plus ou moins hétéro-
doxes qu’ils voyaient naitre sous leurs yeux. Mais ce faisant ils vont
contribuer a les légitimer. Ainsi le droit public économique véhicule
forcément une philosophie de I’Etat, autrement dit une idéologie.

2/ Le droit public économique comme idéologie. — A cette idéolo-
gie sous-jacente au droit public économique, F. A. Hayek a donné un

1. Ibid.

2. Ibid.

3. Sur le théeme de la restauration de la France, voir F. Bloch-Lainé et J. Bouvier, La France restaurée,
1944-1954, Paris, Fayard, 1986.
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nom : le constructivisme'. C’est Iidée que la société peut étre non le
fruit du processus social spontané, de I'interaction de millions sinon
de milliards d’individualités, mais celui d’une construction consciente
et volontaire des gouvernants. La main visible de I’Etat remplace la
main invisible du marché chére a Adam Smith. Les zélateurs les plus
radicaux du droit public économique notamment marxistes, y voient
un instrument de subversion du droit classique « bourgeois » gardien
de la propriété privée. Il repose sur une notion nouvelle « L’ordre
public économique »* dont le projet est la transformation et non plus
la conservation de lordre existant : « le programme remplace
la regle » (Ch. Debbasch, Déclin du contentieux administratif, D,
1967.99). Le droit public économique devra subvertir le droit public
classique comme le droit social a subverti le droit civil du contrat de
louage de service. C’est pourquoi le droit public économique efface la
division droit public-droit privé (voir supra, n° 2), reflet, selon la
théorie marxiste, de I’Etat bourgeois. D’autres, surtout dans la haute
fonction publique, sans aller aussi loin, entendent se servir du droit
économique comme d’un levier pour faire évoluer la société. B. Che-
not par exemple remarqua le caractere progressiste du droit électoral
économique, les femmes patentées ont été électrices consulaires avant
d’avoir le droit de vote politique. Le droit public économique devient
alors I'instrument d’un néo-colbertisme qui justifie I'assomption de
I’Etat (et de la haute fonction publique!) dans une société qui doit
rester globalement libérale.

Cette dimension du droit public économique, explique qu’il va
étre sérieusement ébranlé par le déclin des idéologies qui le sous-
tendent.

4 LA CRISE DU DROIT PUBLIC ECONOMIQUE. — Apreés avoir été un
droit de crise, le droit public économique serait un droit en

crise! Il ressentira durement le mouvement des années quatre-vingt
dit de dérégulation. Le récent effondrement des économies marxistes,
la disparition de I'Union soviétique, « la primauté retrouvée du mar-
ché » (M. Bouvier, M.-C. Esclassan, J.-P. Lassalle, Finances publi-

. Voir notamment, La route de la servitude, Paris, PuF, 1985 (1" éd., 1946); voir la bibliographie, infra,
n°

. Clest le titre de la these de G. Farjat, L ordre public économique, Paris, LGDJ, 1963.

0
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ques, Paris, 16Dy, 2¢ éd., 1995, p. 53) en Occident, vont saper son
assise intellectuelle et sa crédibilité pratique. Les virtualités imaginées
par le développement de I'interventionnisme étatique d’aprés-guerre
ne se sont pas toutes, et de loin, réalisées. Il suffit de penser a la
magistrature économique chére a F. Bloch-Lainé'. Désormais I’Etat
recule, au moins en termes quantitatifs (voir le theme de la baisse des
prélévements obligatoires), I'intelligentsia frangaise aprés avoir glori-
fié linterventionnisme, fait désormais I'apologie de I’ « Etat
modeste » (M. Crozier, Etat modeste, Etat moderne, Stratégies pour
un autre changement, Paris, Fayard, 1™ éd., 1987). On se demande si
finalement, le droit économique en tant que droit autonome, ne fut
pas qu’une illusion provoquée par le décalage, provisoire, entre une
pratique politique et un droit qui n’avait pas évolué aussi vite. Le
concept de droit économique aurait alors eu pour mission historique
de faire évoluer le droit classique, notamment le droit administratif
dont la construction remonte, on le sait, aux premiéres années de la
III* République. Sa mission achevée, il devait dépérir, d’ou I’extinc-
tion du débat doctrinal que nous avons noté (supra, n° 2). Le droit
public économique serait désormais un objet d’histoire et non de
droit positif. Cette conception est manifestement exagérée, car si effec-
tivement le concept de droit économique est daté (voir supra, n° 3), il
n’en reste pas moins qu’il demeure inscrit dans la réalité juridique
francaise. Les grandes revues juridiques possedent une chronique de
droit économique (voir infra, n° 6) qui rassemble des questions aussi
importantes qu’actuelles : les entreprises publiques, les autorités
administratives indépendantes, les réglementations professionnelles,
les aides aux entreprises, la réglementation des prix, les compétences
économiques des collectivités publiques, le droit des marchés
publics, etc. Le droit public économique a donc survécu a la conjonc-
ture historique qui I’a fait naitre.

La question se pose alors de savoir ce qu’il désigne? N’est-il
qu’une simple habitude de langage ou recouvre-t-il des questions
présentant une unité conceptuelle suffisante pour faire I'objet d’un
exposé systématique ? En d’autres termes, existe-t-il un droit écono-
mique de ce qu'on appelle /interventionnisme libéral? C'est la ques-

1. Voir Pour une réforme de I'entreprise, Paris, PUF, 1964.
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tion de la définition actuelle du droit public économique qui se
trouve posée.

5 LA DEFINITION DU DROIT PUBLIC ECONOMIQUE. — L’économie fut
de tout temps régie par le droit. Au cceur du phénomeéne éco-
nomique, du moins dans les sociétés suffisamment complexes, il y a
l’acte d’échange que le droit a vocation a organiser et a normaliser,
comme bien d’autres relations humaines. Ainsi la théorie du
contrat, celle de la responsabilité, le droit des gages sont insépara-
bles de I’économie. M. Allais, le prix Nobel, estime que « la véri-
table réforme économique, c’est la réforme du cadre juridique de
notre économie » (A la recherche d'une discipline économique, Paris,
Sirey, 1945). En ce sens il nous parait difficile de soutenir I'existence
d’un droit économique. Par certains cotés le droit est tout entier
économique surtout depuis que les sociétés occidentales ont évacué
du domaine du droit les questions théologiques. Définir le droit
public économique comme un expos¢ du droit public dans le
domaine de ’économique conduit donc a une impasse. Ce n’est pas
parce que la puissance publique intervient qu’il y a droit public éco-
nomique, sans quoi le droit commercial, une partie du droit civil et
du droit pénal devrait étre considéré comme du droit public écono-
mique! Une analyse un peu fouillée de Iaction économique de la
puissance publique montre qu’elle agit surtout a I'aide du droit
privé'. Pour un Etat comme le notre, le mode d’action économique
type est le suivant : la puissance publique pose des régles générales
que les citoyens doivent respecter sous la menace de sanctions. En
cas de désobéissance l'appareil répressif intervient. Le droit des
entreprises en difficulté, le droit de la consommation illustrent bien
ce schéma®. Ainsi toute intervention de la puissance publique dans
’activité économique ne génére pas du droit public économique. Le
droit public ne nait, en matiére économique comme ailleurs, que
d’une action dérogatoire au droit commun, lorsque la puissance

. Voir par exemple, la théorie des activités i des i
A.-S. Mescheriakoff, L'arrét du bac d’Eloka, Legende et reahlc d’une gestion privée de la puissance
publique, RDP, 1988, p. 1059.

- Voir Y. Chaput, Droit du redressement et de la liquidation judiciaire des entreprises, Paris, PUF, « Droit
fondamental », 2° éd., 1994; J. Calais-. Auloy Les modes d’action de la puissance publique pour la
défense des Linter précité.

~
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publique au lieu de se borner a mettre du droit a la disposition des
agents économiques et A en sanctionner la méconnaissance, crée des
structures et des procédures, institue des rapports juridiques spécifi-
ques entre les personnes publiques et les acteurs économiques. Dans
le cas du droit de la consommation déja évoqué, le droit public
s’ajoute au droit privé lorsque I’Etat au lieu de se borner a poser
des régles et a mettre a la disposition du consommateur son appa-
reil répressif, entreprend de défendre lui-méme le consommateur par
création d’organismes administratifs (ainsi le Conseil de la concur-
rence), corrige les mécanismes du marché (réglementation des prix).
Le droit public économique est donc li¢ a la présence de la fonction
administrative (au sens de mode d’expression de la puissance
publique) dans les relations économiques. Il n’existe donc pas de
« droit naturel économique » selon I’expression du PT G. Vedel
(préf. a P. Esplugas, Conseil constitutionnel et service public, Paris,
LGy, Bibl. constitutionnelle et de science politique, t. 80, 1994).
A partir de 1a deux conceptions sont envisageables :

1 / Une conception large selon laquelle il y a droit public écono-
mique des lors qu’il existe des rapports économiques régis par des
reégles exorbitantes du droit commun. Ainsi le droit des marchés
publics reléve du droit public économique, car il pose des régles exor-
bitantes du droit des contrats. Le droit fiscal est le droit économique
par excellence, car il organise un mode de transfert de ressources
inconnu du droit commun. Cette conception logique a le défaut de ne
pas rendre compte du mouvement historique d’apparition de la
notion de droit public économique évoqué précédemment (voir supra,
n 2 et 3), d’ott une conception plus restrictive.

2/ Cette conception restrictive lie la présence du droit public éco-
nomique a la volonté de modifier le jeu normal de la relation éco-
nomique. Ainsi le droit fiscal ne deviendra économique, que si,
outre sa fonction normale de procurer de I’argent aux personnes
publiques, il sert & modifier le comportement naturel des agents
économiques ; ainsi des mesures de dégrévement fiscal aux entre-
prises acceptant de s’installer en un lieu donné relévent du droit
public économique.

Autrement dit, il n’existe pas de régles qui intrinséquement
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soient ou non du droit public économique, tout dépend de leur
objet. Cette conception existentielle explique que le droit public éco-
nomique n’ait aucune autonomie vis-a-vis du droit administratif
général, il est le droit administratif utilis¢ comme moyen de poli-
tique économique.

Ces deux conceptions paraissent aussi logiques 1'une que I'autre,
mais la seconde rend mieux compte des évolutions sur le long terme
du droit public, de ce que P. Amselek appelle L’évolution générale de
la technique juridique dans les sociétés occidentales (RDP, 1982.275,
voir infra, n° 7).

Cette seconde conception guide la rédaction de ce livre. Il envisage
le droit public économique contemporain comme un produit de ’évo-
lution de nos sociétés et de notre Etat, ce qui implique une mise en
perspective historique préalable a I’exposé du droit positif.

Pour aller plus loin

6  REPERES BIBLIOGRAPHIQUES. — Les ouvrages de droit public économique se
regroupent en trois catégories : ceux qui adoptent une vision synthétique de la
matiére, ceux qui procédent a une description des différents domaines de I'administration
économique, et enfin ceux qui portent sur des points particuliers de 'action économique de
I’Etat. Ces derniers seront cités dans la partie du livre consacrée a la question, restent les
autres.

1/ Les synthétic sont peu breux. Le plus classique reste le Précis Dal-
loz de A. de Laubadeére. Actuellement il est revu par : P. Delvolvé, Droit public économique,
Paris, Précis Dalloz, 5¢ éd., 1988.

Récemment paru : J. Ph. Colson, Droit public économique, Paris, LGDJ, manuel, 1995 ;
G. Orsoni, L administration économique, Paris, LGDJ, coll. « Systémes », 1995. Malgré son
titre, il s’agit d’un véritable petit manuel de droit public économique.

On peut citer également : P. Fourneret, Administration économique, Paris, PUF, « Que
sais-je ? », 1972 ; A. Jacquemin, G. Schrans, Le droit économique, Paris, PUF, « Que
sais-je ? », 1970 ; D. Linotte, A. Mestre, R. Romi, Services publics et droit public écono-
mique, Paris, Litec, 3° éd., 1995; R. Savy, Droit public économique, Paris, Dalloz,
« Mémento », 1977 (cet ouvrage non réédité n’est malheureusement plus a jour) ; R. Savy,
M. Fromont, L 'intervention des pouvoirs publics dans la vie économique, Paris, PUF, 1978.

2/ Les ouvrages descriptifs sont ceux qui correspondent au cours ique de maitrise
en droit intitulé : Grands services publics et entreprises publiques. Ils comportent des déve-
loppements plus ou moins étendus sur les services économiques. Le plus célebre et le plus
complet reste le tome 4 du Traité de droit admini: if de A. de Laubadére. Il doit étre

refondu par Y. Gaudemet, malheureusement cette refonte n’est pas encore publiée. Il faut
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donc sen tenir a : A. de I , Droit admini: if, L'admini. ion de l'éc
Paris, LGDJ, 3° éd., t. 4, 1977.

Contiennent également des développements pertinents : J.-M. Auby, R. Ducos-Ader,
Grands services publics, Paris, PUF, coll. « Thémis », 2 t., 1973 (malheureusement non réé-
dité) ; A. Demichel, Grands services publics et entreprises nationales, Paris, Dalloz,
« Mémento », 2 t., 1974 ; B. Jeanneau, Droit des services publics et des entreprises publiques,
Paris, Dalloz, « Précis », 1991.

1l convient de citer également : L. Imbert, Intervention de I'administration dans le
domaine économique (méthodes et limites), Jur. CL adm., fasc. 257 ; G. Farjat, Droit
économique, Paris, PUF, coll. « Thémis », 2¢ éd., 1982 ; cet ouvrage d’un privatiste illustre
bien la conception large pour ne pas dire impérialiste du droit économique des années
soixante-dix.

3/ Les articles portant sur le droit économique en général sont surtout le fait des com-
mercialistes, ils apportent peu a notre propos sauf ceux cités dans nos développements
(supra, n° 4), qu’il n’est pas utile de rappeler ici. Les articles rédigés dans une optique de
droit public sont les suivants : J.-Y. Cherot, Evolutions du droit public économique, RRJ,
1991-1, p. 55 ; B. Cubertafond, Pour une autre approche du droit : I'exemple du droit éco-
nomique, Rev. adm., 1982.499 ; J. Delmas-Marsalet, Le contréle juridictionnel des inter-
ventions économiques de I'Etat, EDCE, 1969.133 ; P.-M. Gaudemet, Réflexions sur le
droit administratif économique, Mélanges Lopez Rodo, p. 133 ; P.-M. Gaudemet, La plani-
fication économique et les transformations du droit public francais, Mélanges Ganhof Van
Der Meersch, p. 493 ; A. de Laubadére, Existe-t-il un droit administratif économique ?,
Rev. droit prospectif, n° 1, 1976.1 ; R. Savy, La notion de droit économique en droit fran-
cais, AJDA, 1971.132 ; D. Truchet, Réflexions sur le droit économique public en droit
frangais, RDP, 1980.1009 ; G. Vedel, Le droit é ique existe-t-il ?, Mél Vigreux,
1981, p. 767 ; J.-C. Venezia, Sur le degré d’originalit¢ du contentieux économique,
Meélanges Stassinopoulos, Paris, LGDJ, 1974, p. 147.

11 faut citer le numéro spécial de la Revue économique, 1962, intitulé : L administration
économique, avec notamment Particle de J. Rivero, « Action économique de I’Etat et évolu-
tion administrative », p. 886.

Enfin il convient de signaler la Revue i ionale de droit éc i publiée par
I’Association internationale de droit économique (AIDE) avec sa chronique « Revue des
revues », notamment, 1991-1992, « L’évolution récente du droit économique frangais ».

i SUR LA DEFINITION DU DROIT PUBLIC ECONOMIQUE. — La naissance et le déve-

loppement du droit public économique sont liés & ce que le P* P. Amselek a

appelé L’évolution générale de la technique juridique dans les sociétés occidentales (RDP,
1982.275, voir supra, n° 5). Cette évolution se déroule sur plusieurs plans :

— Une désacralisation qui permit au droit public de rejoindre I'économie. Le premier
est le droit de la souveraineté politique (de la puissance publique), la seconde, depuis les
Grecs anciens, la science des affaires domestiques. Il a donc fallu que naisse I’économie poli-
tique pour qu’apparaisse le droit public économique. Il s’inscrit donc par nature dans I'évo-
lution historique de la société européenne (voir infra, chap. préliminaire).

— Un changement de finalité et de structure qui it évoluer a la fois le but du droit et son
objet. Le droit fut d’abord un instrument de résolution des conflits dans la société (cuique
suum tribuere), et le droit privé reste au fond dans cette logique. Le juge d’abord (histori-
quement), puis le pouvoir normateur posent des régles de conduite plus ou moins contrai-
gnantes que les individus sont invités & suivre faute de quoi ils s’exposent aux sanctions pré-
vues par ces régles ou d’autres, qui rétabliront I'ordre public. Avec I'avénement de
I’Etat-providence, le droit est devenu « une technique de gestion » (P. Amselek, op. cit.,
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p. 279) qui veut promouvoir des activités économiques et sociales jugées désirables, ce qui
I'oblige a orienter les actes des individus. A c6té des commandements juridiques tradition-
nels naissent de nombreuses activités publiques, conduites par des organismes publics utili-
sant des régles d’action exorbitantes du droit commun. C’est ainsi que se développe le droit
public moderne qui est moins le privilege du Prince que I'instrument d’une direction juri-
dique collective (que P. Amselek appelle autonome) des activités humaines. C'est 1a qu’ap-
parait le droit public économique (voir supra, n° 5), qui est donc étroitement tributaire de
la place respective de I'individualisme et du collectivisme dans notre société. Son caractére
« daté » (voir supra, n° 3) ne s’explique pas autrement.




Chapitre préliminaire

La genese
du droit public économique

8 INTERVENTION ECONOMIQUE : PERMANENCE ET CHANGEMENT. — L’in-
tervention du politique dans la vie économique ne date pas de ce
qu’on appelle I'Etat interventionniste. C’est une donnée permanente de
histoire. F. Braudel rappelle que « I’entreprise politique a forcément
une dimension économique, ne serait-ce que financiére » (voir Civilisa-
tion matérielle, économie et capitalisme, XV*-XVIII siécle, t. 3 : Le
temps du monde, Paris, Armand Colin, 1979, p. 275). Le P* J. Gaude-
met parle de la trilogie du pouvoir : le commandement, la contrainte, la
richesse qui les sous-tend (Sociologie historique. Les maitres du pouvoir,
Paris, Montchrestien, coll. « Domat », 1994, p. 51). L’existence de
I’Etat parait ainsi indissolublement liée aux phénomeénes économiques.
Pour entretenir une structure politique spécialisée il a fallu que des sur-
plus puissent étre extraits des richesses d’une société donnée. Sauf phé-
nomenes pathologiques, cette extraction passe obligatoirement par des
régles de droit. On a vu précédemment que ces régles ne pouvaient pas
toujours étre qualifiées de droit public économique (voir supra, n°5).
Celui-ci n’existe que dans une certaine configuration des rapports entre
les phénomenes politiques et économiques. Malheureusement ceux-ci
sont complexes a I’extréme. F. Braudel (voir supra, n° 1), confronté a la
complexité de la vie économique isole trois niveaux d’analyse :

— la vie matérielle qui constitue I'immense épaisseur de la vie quo-
tidienne des hommes cherchant a se procurer leurs moyens d’exis-
tence ;

— [l’échange économique et son lieu, le marché (dans les divers sens
du terme), par lequel s’écoulent les surplus, et qui devient rapide-
ment le siége de I’économique monétaire ;
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— le capitalisme, extréme pointe du marché ou le capital remplace la
marchandise, le pouvoir et le risque, la concurrence et la transpa-
rence. Le commerce au loin en fut la premiére figure historique, il
se caractérise aujourd’hui par des mouvements de masse souvent
immatériels, de capitaux qui vont s’investir la ou les espoirs de
profits sont les plus grands. Le capitalisme a pour spécificité de
jouer I'organisation, éventuellement politique contre les regles du
marché actuel pour fagonner celui du futur.

A chaque étage de la vie économique, I’organisation politique, soit
I’Etat soit ses formes subordonnées (collectivités locales, établisse-
ments publics) est présente. De la vie matérielle le seigneur a prélevé
ce qu’il lui fallait pour vivre et tenir son rang : impots en nature,
banalités. Des jeux de I’échange le prince a cherché a tirer partie :
protection accordée aux marchands (péages, tonlieux), création de
monnaie qui les attirera et fixera les foires, sources de dangers pour le
prince mais aussi de nouveaux prélevements. On a pu dire que « par
nature le commerce est politique » (Ph. Delmas, Le maitre des hor-
loges, Paris, Ed. Odile Jacob, coll. « Points », 1991, p. 31). Les liens
entre I’Etat et le capitalisme sont les plus fascinants, les plus risqués et
les plus profitables pour les deux parties : monopoles, emprunts
publics, compagnies a charte, c’est-a-dire a priviléges, etc.

Ainsi, 'appareil de pouvoir traverse I'économie tout entiére, s’en
sert et la sert. Le politique lui soutire de I’argent, gouverner c’est dépen-
ser, I’économie lui demande de quoi faire des affaires, paix ou guerre
selon les cas. Les rapports du roi et des fermiers généraux sont certaine-
ment exemplaires de ce couple (voir F. Braudel, op. cit., p. 480). De
cette confrontation permanente aucun des acteurs ne sort indemne.
L’Etat influence la vie économique et inversement — on connait la
fameuse thése de H. Pirenne sur I’Empire carolingien conséquence des
conquétes arabes et de la ruine corrélative du commerce en Méditerra-
née (A. Pirenne, Mahomet et Charlemagne, Paris, pur, 1970) — jusqu’a
se détruire mutuellement. L’Empire romain d’Occident ne fut-il pas
victime de sa décadence économique ; plus prés de nous, I’Etat totali-
taire congu par Lénine et ses épigones ne ruina-t-il pas I’économie
soviétique pour finalement périr lui-méme de cette ruine ? Les relations
Etat-économie et le droit qui en découle sont une donnée permanente
dont la configuration se modifie sans cesse. Il faut 4 la fois considérer le
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long terme cher a F. Braudel et a I’école des Annales, et le moment
paroxysmique, le « nceud » a la Soljenytsine, ou se dessinent les
contours des décennies, sinon des siécles suivants. De ce point de vue il
existe un moment crucial dans I’histoire des rapports Etat-économie en
Europe occidentale, c’est le passage de I’Etat patrimonial considéré par
le Prince comme son bien (économique) a I’'Etat moderne res publica
qui envisagé comme étranger par nature au phénomeéne économique
pourra entretenir avec lui des rapports d’altérité, condition d’existence
de véritables relations juridiques. On peut donc légitimement distin-
guer I’Etat patrimonial siége d’une sorte de préhistoire du droit public
économique (section I) de 'Etat moderne acteur du droit public écono-
mique (section II).

Section I
L’Etat patrimonial et la Préhistoire du droit public économique

I | LE PRINCE PREDATEUR

A - La sei; ie del

5 4

9 LA SEIGNEURIE, CADRE DES PRELEVEMENTS POLITIQUES. — Le proces-
sus d’autarcie qui se développa dans I’Antiquité tardive,
culmina a la fin du I millénaire lorsque 1’échec du projet impérial
carolingien alli¢ a la généralisation des tenures, débouche sur le
triomphe de la seigneurie chételaine. De la son caractére syncrétique,
elle méle peu a peu les redevances domaniales dues au propriétaire
aux droits politiques d’origine franque et carolingienne. Selon le mot
de Max Weber, le féodalisme occidental, c’est la seigneurie du Bas-
Empire plus les droits des chefs germaniques (M. Weber, Histoire
économique, Paris, Gallimard, 1991, p. 91). S’il existe plusieurs types
de seigneuries selon les droits possédés par le seigneur (on distingue le
seigneur foncier, le seigneur justicier, le seigneur personnel qui ne
coincident pas toujours), il se produit une évolution générale des
conditions qui gommera peu a peu l’antique distinction hommes
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libres - citoyens et esclaves. Désormais il existe une certaine unifica-
tion des niveaux de prélevements a I'intérieur de la seigneurie qui
varieront selon les seigneuries et les époques (on distingue des
périodes et des lieux d’allégement ou au contraire de renforcement du
servage). Mais un nouveau clivage social va sortir de ces préléve-
ments, riche d’avenir, qui oppose les gens du seigneur opérant les pré-
lévements pour son compte (milites ou ministériaux) et la masse qui
le subit. C’est I'origine du phénoméne administratif contemporain,
situé au cceur du droit public économique.

10  LEs DIFFERENTS TYPES DE PRELEVEMENTS. — On peut en faire une
typologie juridique intéressante pour le développement futur
du droit public économique :

1/ Les charges caractéristiques du servage : le chevage, la taille, la
mainmorte, le formariage. Ces droits sont condamnés a disparaitre
progressivement avec le systéme féodal ou a se transformer en imp0ots.

2/ Les charges liées au statut des terres : le cens, les terrages ; ces
droits évolueront vers des rentes de statut privé.

3/ Les droits dits de ban, de nature proprement politique, issus
du droit carolingien. Ils sont de deux sortes :

— les banalités proprement dites, moulin, four, brasserie, forge, fon-
derie, que les sujets sont obligés d’utiliser moyennant redevances ;
le seigneur s’approprie ce qu’on appellerait aujourd’hui le capital
fixe ;

— les droits liés a la circulation et a la protection des transports :
péages, tonlieux, fourniture d’équipages, d’escortes, parfois obli-
gatoires. Le seigneur s’empare de ce que les économistes appellent
les externalités du marché.

Dans la seigneurie, comme aujourd’hui dans les budgets publics,
les prélévements précédent I’économie, ils sont organisés en fonction
des besoins du seigneur et non des ressources. Pour cette raison elle
ne fait aucune place a un droit public économique au sens actuel.
Leur importance était fonction a la fois de la puissance du seigneur et
de la situation de la seigneurie, si bien que I"accumulation du capital
ainsi permise va considérablement varier et expliquer les évolutions
futures.




La genése du droit public économique 27

B - L’économie monétaire et le déclin de la seigneurie

11 DE LA SEIGNEURIE DOMANIALE A LA SEIGNEURIE RENTIERE. — On
passe de I'une a I'autre par conversion des corvées et des préléve-
ments en nature en contributions stables en numéraire. Cette évolution
ne fut possible qu’a partir du moment ot la monnaie devint d’un usage
courant. Dans la seigneurie, elle est un moyen de paiement plus qu’un
moyen d’échange. Comme moyen de paiement elle entretient un rap-
port essentiel avec le pouvoir politique, car elle dénote la puissance
sociale. La monnaie sert au paiement des tributs, des amendes, des
dots, des récompenses, des cadeaux. Il existe éventuellement une mon-
naie spéciale pour chacune de ces fonctions. Elle constitue une grande
partie du Trésor du seigneur qui lui permet de remplir son role.
Comme moyen d’échange, la monnaie est d’abord liée au com-
merce a I’extérieur : paiement des escortes fournies par les autres sei-
gneurs, des péages, etc. Ce role augmentera avec ’accroissement des
surplus agricoles qui multipliera les échanges. La commodité de la
monnaie la généralise, transformant la seigneurie domaniale en sei-
gneurie rentiere. Les conséquences en sont multiples :

— la sédentarisation du pouvoir politique, car c’est la monnaie qui
désormais va au seigneur et non le seigneur aux surplus en nature
difficilement transportables. Cette évolution préparera I’effacement
de la seigneurie chatelaine au profit des princes (voir infra, n° 13) ;

— la volonté du seigneur de mettre la main sur la frappe des mon-
naies grace a la richesse et par suite au pouvoir qu’elle procure.
Ce phénomene jouera en faveur d’une centralisation du pouvoir ;

— le développement des villes, 1a ville du haut Moyen Age avait une
fonction essentiellement spirituelle et politique ; le modéle en est la
cité épiscopale. Elle fut durement touchée par I'émiettement du
pouvoir dans la seigneurie chatelaine. A partir du xi¢ siécle se déve-
loppent des villes d’un type nouveau, économique, déja moderne.

12 L’essor pes viLLes'. — La ville médiévale est souvent une créa-

tion de la seigneurie chitelaine pour des raisons fiscales et
marchandes.

1. Sur les villes, voir G. Duby (sous la direction de), Histoire de la France urbaine, 5 t., Paris, Seuil,
1980; M. Weber, La ville, Paris, Aubier, 1982.
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Des lors que I’économie monétaire domine, le seigneur a besoin
d’un centre d’échange et de controle des prélévements. La ville est
donc un marché et la résidence des « ministériaux » (voir supra, n° 9).
Elle subit d’abord une lourde tutelle (« protection », taxation). Le
mouvement communal des xi°, xi siécles, sera une révolte contre ce
surprélévement, il conduit a la rédaction de chartes destinées a le
réglementer et par suite a le limiter. A partir de la, le développement
urbain générera une dynamique d’affaiblissement de la seigneurie.

Dans le méme temps la société urbaine se complexifie et s’orga-
nise, en partie du fait de préoccupations administratives (corpora-
tions, guildes) ce qui rendra plus subtils et donc plus fragiles les équi-
libres sociaux urbains ainsi que les rapports avec le seigneur. Il
s’ensuivra le développement d’un droit nouveau propre & stabiliser
ces relations sociales, plus complexe et plus économique, en ce sens
qu’il doit régir un ensemble de prestations et contre-prestations entre
la ville et le seigneur et & 'intérieur de la ville elle-méme. Ainsi nait un
droit économique pluriel : droit des marchands, droit régalien, qui
constitue le terreau du droit public économique moderne.

La ville cherchant a échapper a la protection souvent trop pesante
de son seigneur fera appel, dans la logique féodale, a I’échelon poli-
tique supérieur, les princes, puis le roi, ce qui accélere le déclin de la
seigneurie.

C - De la seigneurie a Uordre féodal

13 L’ECONOMIE DU TRIOMPHE DES PRINCES. — Apres I’an 1100, grace
aux progres agricoles, les princes combattent les seigneurs cha-
telains sur leur propre terrain' : 'accumulation de redevances et de
clienteles. Si 'organisation seigneuriale rurale atteint alors son plein
développement, ce sont les princes qui en tirent le profit politique en
la réduisant a un systéme d’exploitation économique. Ils entament un
processus de reconquéte du pouvoir qu’ils avaient perdu avec I'effon-
drement de I’Empire carolingien, leur puissance repose sur une accu-
mulation monétaire importante rendue possible par le role croissant
de la monnaie qui permet en outre la fixation du pouvoir politique, et

1. Sur cette question voir notamment, D. Barthélemy, L ordre seigneurial, Paris, Seuil, 1990.
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la naissance de résidences stables aussi fastueuses que possible (voir
supra, n° 11). On peut dire que globalement, les hiérarchies du pou-
voir et de la richesse économique coincident, « Le prestige des princes
fait leur richesse autant que la réciproque » (L ‘ordre seigneurial, op.
cit., p. 206). La concentration du pouvoir accentue le phénomene
d’accumulation, car le prince « économise sa force (et ses richesses) en
imposant son droit » (ibid., p. 122), la paix du prince qui succéde a la
tréve de Dieu légitime ses prélévements. Le prince va donc mener une
politique des ressources qui constitue un embryon de politique écono-
mique, dont les éléments sont les suivants :

1/ Les foires qui naissent du « conduit des marchands ». I les
protége, c’est-a-dire qu’il assure I'ordre et leur sécurité physique, les
dédommage le cas échéant, garantit les poids et mesures, mais en
contrepartie les taxe. Un prince puissant attire le commerce et en pro-
fite. Les grandes foires comme celles de Champagne ont des causes
économiques, mais surdéterminées par des raisons politiques (le pres-
tige du comte Thibaud).

2/ Le droit de battre monnaie qui monopolisé par les princes fut
un instrument d’enrichissement et de puissance. Ce mouvement fut
facilit¢ par deux phénomenes : la possession de mines d’or ou d’ar-
gent et la maitrise des moyens techniques nécessaires a la qualité de la
monnaie facteur d’accélération des échanges. Le « denier provinois »
prit une part certaine a 'ampleur et a la pérennité des foires champe-
noises.

3/ L'accaparement des mines, rendu possible par I'importance du
capital fixe nécessaire a leur exploitation. Les seigneurs régaliens ont
bient6t disputé leur contrdle aux seigneurs fonciers. Aussi le droit
minier, résultat d’un processus juridique ou se mélaient des droits
régaliens et fonciers fut au Moyen Age une question importante. Au
xvi® siecle le prince a définitivement réussi & imposer un droit d’ex-
ploitation unifi¢ en sa faveur, ce qui constituera la base du premier
développement du grand capitalisme (voir M. Weber, Histoire écono-
mique, Paris, Gallimard, 1991, p. 213).

4/ Une politique de monopoles économiques menée dans la conti-
nuité des anciennes banalités. Les corporations en furent les instru-
ments, elles apparaissent ainsi davantage comme une technique de
pouvoir aux mains du prince que comme I’expression de I'autonomie
municipale (voir L ordre seigneurial, op. cit.).
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