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Avant-propos

La référence au droit public économique suscite immédiatement des interrogations sur l’existence d’une telle discipline, son champ de compétence ou la manière de l’aborder.

On pourrait assimiler le droit public économique à une facette d’un droit économique autonome ayant pour mission de régir la production, la répartition et les échanges. Distinct des autres disciplines juridiques, il engloberait les règles de droit public ou de droit privé relatives aux questions économiques. Cette conception était déjà en germe dans la pensée physiocrate du XVIIIe siècle lorsque Nicolas Baudeau estimait qu’une « législation économique » devait contribuer à réguler la société, en former la constitution économique. De même, au XIXe siècle, lorsque Karl Marx accordait la prééminence aux rapports de production dans la société et que Pierre-Joseph Proudhon proposait une nouvelle organisation sociale fondée sur des accords économiques entre des groupes transnationaux pour dépasser les contradictions sociales et assurer la conciliation universelle, ils œuvraient aussi, consciemment ou non, dans le même sens.

Dès les années 1930, F. de Kiraly revendiquait déjà l’autonomie du droit économique au sein de la science juridique. Par la suite, les privatistes ont tenté d’en faire le droit de l’entreprise envisagée comme unité de production. Certains, tel Cl. Champaud dès les années 1960, insistent sur la ressemblance entre les personnes publiques et les personnes privées dans l’action économique, privilégiant la notion d’entreprise au détriment des relations de celle-ci avec la puissance publique. En effet, les moyens permettant aux organismes publics ou privés d’agir peuvent apparaître assez proches, les mêmes procédures contractuelles être utilisées. Le recours à des personnes privées pour gérer des missions de service public est devenu courant avec l’essor de concessions de service public à des sociétés d’économie mixte ou à des sociétés strictement privées; des associations
et des organismes professionnels prennent en main des missions d’intérêt général. Toutefois, les différences entre l’intervention économique publique et l’action économique privée restent sensibles. L’entreprise privée, motivée par la recherche du profit, ne peut s’identifier à une entreprise publique ou à une structure de droit public dont l’existence ne se justifie que par la poursuite de l’intérêt général, et peut-être de plus en plus aujourd’hui par la capacité à réaliser sa mission de manière plus satisfaisante que ne le ferait le secteur privé. Les initiatives des pouvoirs publics gardent leurs spécificités, caractérisées par des techniques particulières de planification, d’organisation, de consultation ou de concertation. Au reste, il n’a jamais été créé en France une juridiction transdisciplinaire droit public-droit privé chargée de l’ensemble du contentieux économique. Il n’en faut pas moins constater, toutefois, que les formes juridiques de la gestion privée peuvent être mises au service des impératifs de service public, moyennant un contrôle étroit et une régulation stricte par des autorités de tutelle.

Dès lors, à défaut de reconnaître dans le droit économique une discipline autonome, il est possible d’envisager une spécificité du droit public en matière économique, autrement dit l’existence concomitante d’un droit public économique et d’un droit privé économique. Comment délimiter le champ du premier? Jusqu’au début des années 1980, on a pu insister sur ses aspects structurels, son organisation économique, mais aujourd’hui seule la finalité permet vraiment de le reconnaître. Le droit public économique peut ainsi être défini comme la partie du droit public qui permet la réalisation de la politique économique des pouvoirs publics conformément à l’impératif d’intérêt général. Cette discipline académique prend en compte les interventions de l’État, des collectivités locales et de leurs groupements, des établissements publics, mais également des diverses sociétés privées, associations ou ordres professionnels associés au service public. Il est d’autant plus indispensable de faire largement appel à plusieurs disciplines pour l’aborder : le droit constitutionnel, le droit international, le droit communautaire, le droit administratif, mais aussi la science politique, l’histoire des institutions, la science économique, les finances publiques, ou le droit privé, principalement le droit commercial. Le droit public économique n’est pas pour autant une juxtaposition de matières, un enseignement pluridisciplinaire. En réalité, une matière spécifique, avec un champ de connaissances qui se précise et se développe chaque jour, est en train de naître. Si le droit administratif y est omniprésent, il n’en est plus qu’un aspect, même s’il reste le plus visible.

Malgré la multiplication des privatisations d’entreprises publiques depuis une vingtaine d’années, le droit public économique est aujourd’hui une discipline en prodigieux essor. Les normes dont il doit rendre compte n’ont jamais
cessé de se développer en raison de dispositions toujours plus complexes et plus subtiles de réglementation, de contrôle ou de régulation de l’économie par les pouvoirs publics, comme en témoignent ces dernières années la loi de sécurité financière du 1er août 2003 ou la loi de modernisation de l’économie du 4 août 2008. Autant de considérations qui obligent à faire des choix méthodologiques pour aborder les questions juridiques déterminantes. Nous avons décidé d’insister sur les fondements historiques et théoriques de la discipline, qui permettent d’en apprécier les changements, notamment les hésitations entre une politique d’extension et une politique de réduction du secteur public dans les années 1980. Il nous a paru nécessaire d’accorder une large place aux effets de la construction européenne et à l’installation de modes de plus en plus originaux de régulation des activités économiques, financières ou boursières. L’apparition d’une politique de développement durable du territoire, dans le prolongement de la loi Voynet du 25 juin 1999, encourage aussi à s’interroger sur l’effectivité de la politique de planification française et ses perspectives d’avenir. Autant de questions qui seront abordées parallèlement à l’exposé des principes généraux de la discipline, dans l’intention de fournir au lecteur des grilles d’analyse d’une matière qui témoigne du renouvellement du droit et de sa participation, plus que jamais, à la modernité.
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L'intervention économique publique

L’intérêt de l’État pour l’économie est ancien. Dès la remise en cause de la féodalité, la monarchie essaye d’accroître son influence sur des activités économiques en profondes mutations. À partir du XVIe siècle, ses édits, ses ordonnances et ses déclarations font de plus en plus référence à des réglementations. Les services royaux prennent de l’importance, même si leurs moyens financiers restent encore limités. À la veille de la Révolution, aux ressources qu’obtient le roi de son domaine s’ajoutent les impôts directs (la taille, la capitation, le vingtième) et les impôts indirects sur la circulation et la vente des marchandises (les aides, la gabelle sur le sel) ou les droits de douane aux frontières (les traites). Tous sont néanmoins contestés et d’un rendement faible.

Cette implication de l’État dans l’économie est rejetée par les révolutionnaires de 1789 qui souhaitent limiter l’action des pouvoirs publics aux fonctions essentielles de la vie en société. La liberté du commerce et de l’industrie devient le maître mot. Au cours du XIXe siècle, les fonctions de l’État vont pourtant se diversifier et s’étendre, autant sur le plan économique que social. Il faudra pourtant attendre la Seconde Guerre mondiale – qui conduit la France vers l’économie dirigée – et les nationalisations décidées dès la Libération, pour que s’enracine la conviction que l’intervention publique est indispensable pour accompagner et réguler le progrès économique et social.




1. La monarchie absolue d’Ancien Régime

Sous l’influence des idées mercantilistes, puis colbertistes, le pouvoir royal absolutiste du XVIe au XVIIIe siècle favorise l’essor des organisations économiques, et développe de nombreuses réglementations.



A. Les conceptions mercantilistes et colbertistes

L'expansion économique et commerciale de la fin du Moyen Âge, puis le déclin du système seigneurial, coïncident avec l’apparition en Europe, au XVIe siècle, de la doctrine mercantiliste, rapidement appréciée des monarques désireux d’unifier leur royaume et d’en défendre l’indépendance.



• Le mercantilisme français, avec Jean Bodin (1530-1596), Barthélemy de Laffemas (1545-1612) et Antoine de Montchrestien (1576-1621), défend l’État-nation et encourage l’accumulation de métaux précieux. L’aide royale aux entreprises doit également favoriser l'industrialisation et la transformation du commerce. Ces principes imprègnent déjà le règne de Henri IV (1589-1610), mais ils ne seront véritablement appliqués que sous celui de Louis XIV (1643-1715).


• La politique conduite par Jean-Baptiste Colbert, entre 1661 et 1683, repose sur l’idée qu’« il n’y a que l’abondance d’argent dans un État qui fasse la différence de sa grandeur et de sa puissance ». Le colbertisme – adaptation du mercantilisme – pose ainsi les fondements modernes de l’intervention de l’État. Il ne cessera jamais ensuite d’être une référence pour les gouvernants jusqu’à l’approche de la Révolution de 1789, préconisant aussi bien l’adaptation des structures économiques que l’essor de la réglementation royale.




L’ADAPTATION DES STRUCTURES

Colbert est le « ministre de l’économie et des finances » de Louis XIV de 1661 à 1683, même si la fonction n’existe pas encore officiellement. « Sous la signature du roi », en tant que surintendant, puis contrôleur général des finances, il renforce la présence de l’État dans des institutions et des réglementations économiques souvent anciennes.



■ Les corporations

Les associations d’artisans ou de commerçants sont apparues spontanément au Moyen Âge. Dans une société où la production était dispersée entre des entreprises de petite taille, elles semblaient le meilleur moyen de rompre l’isolement des individus, de déterminer et de faire appliquer des directives professionnelles. Par la suite, la monarchie a utilisé cet encadrement des gens de métier pour renforcer son autorité, en le transformant en véritable corps intermédiaire. Dès le XVIe siècle, la création des corporations dépend de lettres patentes, ou d’agréments tacites susceptibles d’être remis en cause à tout moment; chaque statut est homologué par les services royaux. Les corporations ont pour mission de fixer les règles d’accès aux professions et de défendre les intérêts de leurs membres
en les protégeant contre le chômage, la concurrence ou la hausse des prix. À cette fin, elles exercent un pouvoir réglementaire et prononcent des sanctions, sous le contrôle de l’autorité publique qui peut annuler leurs actes.

Cette institution médiévale connaît néanmoins des difficultés : son action corporative apparaît ambiguë, souvent discutable, car elle a du mal à concilier l’intérêt du métier qu’elle défend et l’intérêt public qui devrait toujours s’imposer à elle. Dès lors, Colbert décide de généraliser progressivement les corporations à la plupart des professions commerciales et de les rationaliser; il en profite pour les rattacher plus étroitement à la puissance publique. Les riches marchands y deviennent cependant de plus en plus influents car de nombreuses mesures adoptées élargissent leurs prérogatives en matière d’embauche ou d’adaptation des règles de production. Aussi, Turgot, alarmé par l’autonomie croissante des corporations, tente de les supprimer en 1776, mais il est contraint de quitter le pouvoir avant d’avoir pu étendre son projet à la province. Atténué, le système corporatif se maintiendra jusqu’à la Révolution.




■ Les manufactures


Le terme de manufacture peut recouvrir diverses réalités.

– Les manufactures du roi constituent de véritables entreprises d’État à capitaux publics, dirigées par des officiers royaux ou des entrepreneurs privés commandités par la monarchie. La Manufacture des Gobelins (à partir de 1667), la Manufacture de Beauvais, la Savonnerie, la Manufacture de porcelaine de Sèvres, les Arsenaux sont les plus connues.

– Les manufactures royales, dites manufactures privilégiées, qui sont soutenues et contrôlées par l’État restent des entreprises privées. Elles bénéficient d’aides financières sous la forme de prêts sans intérêts, de subventions ou de primes à la production. Assez souvent titulaires de monopoles, elles échappent à de nombreuses règles qui régissent les corporations, notamment sur l’embauche des personnels.

– Enfin, quelques entreprises privées tiennent leur création ou l’exercice de leurs activités des pouvoirs publics, par le biais d’autorisations (l’imprimerie, la librairie) ou d’attributions de concession (les mines).

Il faut signaler que certaines activités ont pu, au fil du temps, glisser d’un statut à un autre. Ainsi, la Manufacture des Gobelins, qui avait été fondée à la demande de Henri IV, dès le milieu du XVe siècle, sous la forme d’une entreprise privée, a été achetée par Colbert au nom du roi en 1667 afin de devenir la Manufacture royale des meubles de la Couronne.



• Les manufactures sont relancées par Colbert : il en secourt quelques-unes en difficulté (Manufacture des Gobelins), améliore les conditions de travail d’autres
(manufactures des hôpitaux) ou aide à de nouvelles créations (Manufacture d’armes de Saint-Étienne). Elles sont désormais plusieurs centaines en France, de toutes dimensions. Leur réglementation devient plus sévère : dès 1669, une Inspection des manufactures contrôle le respect des règlements royaux, et une Juridiction des manufactures, confiée aux maires et échevins, est chargée de juger les infractions constatées.






■ Les compagnies coloniales


Dès le XVIIe siècle, la monarchie encourage la création de compagnies à charte pour développer le commerce maritime. Elles bénéficient du monopole du transport vers l’Europe des matières premières venues du monde entier, peuvent même battre monnaie et participer à la guerre. L'essor des colonies françaises en dépend. Si les compagnies concourent à l’importation des épices et des métaux précieux, elles offrent aussi des débouchés pour les produits manufacturés de la métropole.



• Ces organismes connaissent rapidement de grandes difficultés. La Compagnie des Indes orientales, créée par Henri IV en 1604, réorganisée quelques années plus tard sans grands résultats, fait l’objet d’un plan de redressement en 1664. Elle dispose désormais de la concession pour cinquante ans du monopole du commerce et de la navigation dans les mers d’Orient et du Sud, obtenant des primes par tonneau de marchandises transporté. Une aide est aussi apportée à la Compagnie qui exploite les Antilles françaises. La création de la Compagnie des Indes occidentales (spécialisée dans le sucre), de la Compagnie du Nord (chargée du développement de la Baltique) et de la Compagnie du Levant est encouragée par la monarchie. Elle bénéficient toutes de larges subventions de l’État.


• Les compagnies maritimes constituent l’une des premières applications de l'économie mixte, qui associe les finances de l’État et celles d’actionnaires privés. Pourtant, malgré les efforts de Colbert et de ses successeurs, les compagnies échouent souvent dans leurs missions : les territoires concédés sont trop vastes pour les moyens dont elles disposent, les transports trop incertains du fait des guerres maritimes, la gestion n’est pas saine. La Compagnie des Indes occidentales disparaît en 1774, la Compagnie de la Baltique à la fin de la guerre avec la Hollande en 1678 et la Compagnie des Indes orientales en 1793.








L'ESSOR DE LA RÉGLEMENTATION

Colbert veut faire primer l’intérêt général sur les intérêts particuliers, tout en prônant un interventionnisme modéré. Il privilégie des mécanismes de régulation et de contrôle qui ne doivent pas empêcher les personnes privées de participer
largement à l’essor économique. Cette attitude se pérennisera jusqu’en 1789, la monarchie se limitant à renforcer la réglementation douanière, encadrer les techniques de production et adapter l’emploi aux besoins.


■ Le protectionnisme douanier


Les droits douaniers freinent déjà l’accès des produits manufacturés au territoire national sous le règne de François Ier (1515-1547), mais c’est avec Colbert qu’apparaît un grand dessein visant à protéger le commerce national de la concurrence internationale. Si les tarifs du 16 septembre 1664 et du 18 avril 1667 fixent des droits encore relativement peu élevés entre les provinces, ils les augmentent sensiblement sur les importations venant de l’étranger, notamment de Hollande ou d’Angleterre. Alors que les produits agricoles et les matières premières sont peu taxés à l’importation, ils sont lourdement frappés à l’exportation, voire interdits. On veut éviter ainsi de faire courir des risques de famine à la France, qui ne produit pas suffisamment de céréales, surtout de blé. Colbert est du reste régulièrement contraint de faire acheter du riz afin de le distribuer aux villes dans le besoin.

Le protectionnisme français entraîne une réaction symétrique de la Hollande et de l’Angleterre, notamment dans le domaine viticole. Il ne bénéficie pourtant pas globalement à la France dans ses échanges avec les Anglais, et contribue même à la guerre avec les Hollandais en 1672 – guerre qui prendra fin avec le traité de Nimègue de 1678 obligeant les Français à remettre en cause le tarif de 1667. Au début du XVIIIe siècle, les exportations françaises l’emportent toujours largement sur les importations de produits étrangers.




■ La qualité de la production


Colbert veut favoriser le développement de produits français de qualité susceptibles de conquérir les marchés étrangers et d’accroître l’entrée de devises. Une abondante réglementation est adoptée : une quarantaine de règlements et plus de cent cinquante édits sont publiés. Les règles de production du textile comptent désormais plus de deux mille pages, et fixent avec précision jusqu’à la trame du tissu. En matière de laine, les procédés de fabrication sont imposés par des édits de 1669 et une instruction générale de 1671, qui déterminent la longueur, la largeur, la qualité des étoffes et leur teinture. Ne pas respecter ces contraintes entraîne des peines pouvant aller du blâme à la condamnation au carcan ou aux galères.

Cette réglementation corporative et administrative, qui est appliquée par les jurés des corporations, les inspecteurs et les juges des manufactures, est souvent facteur d’inertie dans la recherche du progrès technique car elle pérennise de nombreuses techniques traditionnelles. Elle impose aussi des décisions de circonstance, difficiles à appliquer, notamment lorsque Louis XIV tente de lutter par
ordonnances – sans succès – contre le luxe des habits, les passements d’or et d’argent, autant d’ornements qu’il juge superflus.




■ La défense de l’emploi


Elle consiste à attirer en métropole des travailleurs dans les métiers déficitaires en main-d’œuvre qualifiée (dinandiers, miroitiers, chapeliers, fondeurs, mineurs) et, en sens inverse, à empêcher l’émigration des individus compétents de ces secteurs. En 1682, il est finalement décidé que les ouvriers français (ou étrangers) ne pourront plus quitter le royaume, sous peine de mort.








B. L'encadrement de l’activité économique

Dès le XVIe siècle, le roi développe les organes ministériels. Il s’ensuit une certaine complexité administrative, particulièrement dans le secteur du commerce et de l’industrie.


L’ABSENCE D''UN MINISTÈRE DE L'ÉCONOMIE

La monarchie a préféré diversifier les conseils autour du roi, et accorder de larges prérogatives à de grands commis de l’État, plutôt que de faire assurer la direction et la coordination des services économiques du royaume par un vaste département ministériel spécialisé.


■ Le Conseil du roi


Le monarque a toujours sollicité des avis et accordé une grande importance à son Conseil, qui trouve son organisation définitive sous Louis XIV. En principe, c’est un organe consultatif unique, bien qu’il soit devenu possible de le réunir selon plusieurs formations.

Trois « conseils de gouvernement » présidés par le roi coexistent : le Conseil d’En-Haut, chargé de la diplomatie et des affaires intérieures les plus importantes ; le Conseil des dépêches, qui a compétence pour les affaires internes courantes et l’administration du royaume; le Conseil royal des finances. Ces formations n’ont cependant aucune spécialisation strictement économique. Au reste, le principe de l’unité de l’institution est rappelé dans ses arrêts, qui commencent par la formule : « Le roi en son Conseil ».

En outre, le Conseil d’État privé, finances et direction, héritage historique du Conseil du roi des origines, s’occupe surtout des questions contentieuses.





■ Les ministres


Le monarque s’entoure, dès 1547, de quatre secrétaires d’État aux compétences géographiquement déterminées. À la fin du XVIe siècle, chacun obtient une tâche précise : la Guerre, les Affaires étrangères, la Marine, la Maison du roi. Avec le Chancelier (chef de la justice royale, préparateur des ordonnances) et le chef de l’administration financière, ils sont les principaux collaborateurs royaux.

Ces autorités ne forment pas un organe collégial. Elles ne sont responsables qu’individuellement devant le souverain. Parfois, l’une d’entre elles peut dominer de facto les autres, ou être appelée « principal ministre ». En tout cas, aucun secrétaire d’État n’a jamais été spécialisé dans les affaires économiques, si ce n’est lors de l’institution éphémère, en 1771, d’un cinquième secrétaire.

Il faut insister sur le chef de l’administration financière, qui dirige le corps des intendants des finances et ordonnance toutes les dépenses de l’État. Il a longtemps été appelé surintendant. Mais, après la disgrâce de Fouquet – qui exerçait cette fonction –, Colbert lui succède, en 1661, sans le titre, qui devient finalement celui de contrôleur général des finances en 1665. Il accapare immédiatement de larges responsabilités économiques et financières. Sous son autorité, les intendants des finances dirigent les services financiers et les intendants du commerce ont la responsabilité des services économiques. La prééminence du contrôleur général ne fut jamais remise en cause jusqu’en 1789, même si la fonction vit se succéder de nombreuses personnalités, qui bénéficièrent ou non du titre, notamment Pontchartrain, Law, Turgot ou Necker.

Les ministres, qui sont sous l’autorité du roi et du contrôleur général, ne se trouvent pas dans la meilleure situation pour exercer leurs prérogatives en raison de la faible spécialisation des ministères. L'organisation économique royale reste très empirique. Dès lors que le roi associe de nombreuses personnes à la préparation des décisions, les mesures agricoles, commerciales ou industrielles ne sont souvent que le résultat d’interventions croisées, pas nécessairement compatibles.






L'ADMINISTRATION DU COMMERCE ET DES MANUFACTURES

Sous la pression du développement commercial, puis industriel, la monarchie a régulièrement réformé son administration au détriment de l’unité de sa politique économique.


■ Le commerce


Après la nomination de Barthélemy de Laffemas comme contrôleur général du commerce en 1602, une Commission du commerce est créée. Mais c’est seulement en 1664 que Colbert établit un Conseil du commerce composé de fonctionnaires
et de délégués des grandes villes industrielles. Bellinzani devient son collaborateur immédiat; il est à la fois intendant général du commerce, inspecteur général des manufactures et directeur général de la Compagnie des Indes orientales.

En 1700, le Bureau du commerce succède au Conseil du commerce, tombé en sommeil. Dès 1708, six intendants du commerce se partagent les généralités du royaume et les zones d’expansion d’outre-mer. À la mort de Louis XIV, les secrétaires d’État perdent leurs prérogatives; un département ministériel du commerce est chargé, momentanément, « de tout ce qui concerne le commerce extérieur et intérieur et des manufactures ».

En 1730, le Conseil royal du commerce s’installe durablement par démembrement du Conseil des finances. À la fin de l’Ancien Régime, il est présidé par le roi et comprend trois ministres. Il a sous sa responsabilité les services chargés du commerce maritime et le bureau pour le commerce intérieur et les manufactures.

Il faut remarquer que la monarchie crée souvent des organismes sous l’influence des nécessités du moment, sans plan préétabli. Ainsi, Colbert ne met en place un Commissariat aux ponts et chaussées en 1669, qu’après avoir lancé sa politique de grands travaux terrestres, maritimes et fluviaux visant à améliorer les routes qui mènent aux ports, ou de la Province vers Paris, et décidé la construction des grands canaux d’intérêt national (canal des Deux Mers, canal de la Loire à la Seine, canal du Languedoc). Cette politique contribua au développement du commerce et de l’industrie, mais souffrit de l’absence d’une structure de coordination royale.




■ L’Inspection des manufactures


La petite industrie s’exerce essentiellement dans le cadre corporatif ; peu de métiers sont librement exercés. Les jurandes – communautés de métier – fixent les règles professionnelles sous le contrôle de l’autorité publique. Il en va différemment de la grande industrie, qui prend de l’ampleur dès la fin du XVIIe siècle.

Richelieu avait déjà imaginé des inspecteurs des manufactures sous la forme d’offices héréditaires et vénaux, Colbert les réorganise, le 13 août 1669, en créant une Inspection des manufactures directement rattachée à ses services. Elle comprend près de quatre cents inspecteurs nommés par le roi et placés sous la direction d’inspecteurs généraux. Son rôle est multiple : enregistrer et faire respecter les règlements applicables dans tout le royaume et les règlements particuliers propres à certaines villes ou à certains types de fabrications, influencer les modes de production pour tenir compte du progrès technique, développer la qualité des produits. Cette administration économique, fortement hiérarchisée, dont la composition et la compétence ont été discutées, n’en obtient pas moins
des résultats incontestables dans la modernisation des techniques de la papeterie ou de la dentelle.

Ainsi, de François Ier à Louis XVI, la monarchie n’a jamais cessé de s’intéresser au secteur économique et de tenter d’en réguler certains aspects. Même si une référence explicite à l’économie dirigée ne peut se justifier qu’à partir du XXe siècle, on constate déjà des préoccupations des pouvoirs publics en ce sens. La Révolution de 1789 remet en cause, provisoirement, cette évolution.
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