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Préface

			
L’action économique de l’État au prisme du droit et de l’histoire

			Le lecteur pressé qui ouvre le livre de Dimitri Yernault sera peut-être tenté de le qualifier de « brique ». Assurément, ce qualificatif quelque peu irrévérencieux paraît justifié, car plus de 1200 pages de texte serré suivront cette courte préface. Pour ma part, je serais également tenté de l’utiliser, mais dans un sens différent, plus métaphorique encore. En effet, une « brique » désigne également toute œuvre qui apporte une contribution importante à une construction intellectuelle. Dans ce cas-ci, je pourrais même recourir à la notion de « pierre angulaire », qui évoque l’image d’un élément solide reliant différents pans d’un édifice conceptuel. Avant de m’expliquer plus avant, je me permettrai tout d’abord de saluer la décision de Bruylant d’éditer, intégralement, la thèse de doctorat dont est issu ce livre. Certaines analyses nécessitent en effet de larges développements dont on ne peut faire l’économie, sous peine de tomber dans des caricatures grossières.

			Justement, c’est d’économie, au sens sociétal du terme, qu’il s’agit ici ; plus précisément, du rôle de l’État dans les activités économiques. Depuis plus de deux siècles, ce phénomène complexe se trouve au cœur de la dynamique des sociétés capitalistes occidentales, même s’il est très souvent mal compris (voire même délibérément déformé) par les a priori idéologiques de la pensée économique orthodoxe et néoclassique. Au cours du siècle précédent, la recherche historique a, pour sa part, réussi à démontrer le rôle fondamental qu’ont joué les pouvoirs publics dans le développement du capitalisme contemporain – en dépit des clichés réducteurs d’une certaine pensée libérale qui nie la profonde imbrication des autorités étatiques et des acteurs économiques dits « privés ». Les écoles institutionnelle et néo-institutionnelle ont certes diversifié et affiné la pensée économique ; elles ont même permis de combler, quelque peu, le fossé qui s’était creusé entre l’analyse économique et l’analyse historique – sans toutefois réussir à résoudre tous les problèmes posés par le rôle de l’État dans le capitalisme. Mais cette préface n’est évidemment pas le lieu pour approfondir cette analyse, d’autant plus que la thématique évoquée ici ne se résume pas à un face-à-face entre sciences économique et historique ; le droit y tient également sa place.

			Et quelle place ! L’action économique de l’État consiste, précisément, à formuler des règles de droit en la matière, à veiller à leur application et, le cas échéant, à sanctionner leur violation. Certes, cette action ne s’y résume pas, car de nombreuses initiatives étatiques qui ont un impact sur l’économie naissent et agissent en dehors de la sphère du droit et de la juridiction (encore un thème que nous ne pourrons creuser dans le cadre de cette préface). Mais le constat est bien là : le droit et la pensée juridique occupent une place centrale dans les relations entre État et capitalisme.

			Voilà pourquoi le terme de « pierre angulaire » me paraît approprié pour qualifier le présent livre : il s’efforce de relier le pan historique et le pan juridique de cette vaste problématique. La jointure entre ces deux réalités n’a pas toujours été optimale, loin de là. Certes, des liens très étroits unissent, de longue date, les sciences juridique et historique. Des générations d’historiens de renom (certains même formés à l’exigeante discipline du droit) ont abordé le droit contemporain sous l’angle historique. Nous ne citerons évidemment personne, car la liste serait longue ; mais force est de constater que peu d’entre eux se sont penchés sur le développement du droit économique au sens strict. Inversement, d’éminents juristes ont excellemment analysé le droit économique en vigueur à leur époque, sans toutefois en analyser les racines historiques. Certains de leurs collègues l’ont fait pour d’autres branches du droit ; mais, à nouveau, le droit économique demeurait le parent pauvre. En d’autres termes : une lacune scientifique existait bel et bien.

			Combler cette lacune : voilà la tâche – ambitieuse – à laquelle s’est attelé Dimitri Yernault. Il en fallait, du courage, pour se lancer dans cette aventure ! Mais l’énergie ne manquait pas à ce juriste qui, pendant de nombreuses années, s’est également frotté à la pratique du droit au sein de l’administration publique et du monde des cabinets ministériels. Le besoin de recul et de réflexion l’a heureusement conduit à prendre quelques distances avec l’action directe. Grâce à un mandat de recherche, il a pu se retirer, non pas dans une tour d’ivoire – car la passion du réel et de l’actualité est chez lui trop impérieuse – mais sur un poste d’observation qui permet enfin de prendre de la hauteur, afin d’appréhender ces mouvements quotidiens qui, par excès de proximité, nous paraissent souvent erratiques. Dans le cas de notre auteur, la prise de recul a été de nature historique.

			Avec une boulimie de lecture peu commune, il s’est donc lancé dans une entreprise qui aurait effrayé tout historien : reconstruire la dimension juridique de l’action économique de l’État belge, de sa fondation en 1830 à nos jours. Il le fait en prenant comme fil conducteur la relation entre la puissance étatique et la propriété. Yernault distingue cinq dimensions à cette relation : l’État comme dessinateur du régime de propriété ; comme propriétaire ; comme régulateur de la propriété ; comme soutien de la propriété ; enfin, comme redistributeur des fruits de la propriété. Cette grille de lecture originale et efficace (un excellent moyen pour ordonner une matière ô combien foisonnante), permet à l’auteur de confirmer avec force l’idée centrale de la recherche historique en la matière, c’est-à-dire qu’il n’y a pas d’activité économique capitaliste sans une présence active (multiforme et changeante) de la puissance étatique. L’auteur met bien en exergue les grandes phases de cette évolution, car malgré sa persistance fondamentale, l’action économique de l’État est également marquée par d’importantes mutations. Les pages consacrées, notamment, à l’impact fondamental de la construction européenne sur le droit économique belge sont, à mes yeux, très novatrices, car il s’agit d’un développement qui se produit sous nos yeux, avec une rapidité sidérante. Il était urgent d’en établir un premier bilan. Au lecteur pressé que nous évoquions au début de cette préface, je conseille en outre de se reporter immédiatement à la vigoureuse conclusion, qui démontre qu’une « brique » contient bel et bien une « substantifique moelle »…

			Le dernier mot sera-t-il dit au terme de cet ouvrage ? Bien sûr que non. On pourrait remarquer, par exemple, que la « cinquième dimension » mentionnée précédemment, n’est pas vraiment abordée au cours de cette analyse pourtant déjà bien fournie. La façon dont l’État taxe et redistribue les fruits de la propriété mériterait donc sans aucun doute des enquêtes supplémentaires. En outre, le livre de Dimitri Yernault permet également de s’interroger sur les relations entre l’approche juridique et l’approche historique du passé, ou plutôt : sur les apports respectifs de ces deux disciplines scientifiques par rapport aux faits révolus. Notre auteur a lu attentivement de nombreux travaux produits par ses collègues historiens ; il en a fait un usage heureux. Il faut bien avouer que bien souvent, les historiens n’apportent pas la même attention soutenue aux textes juridiques, malgré le fait que la logique juridique intrinsèque a un impact crucial sur l’action économique de l’État. Pour preuve : les différents « styles » nationaux de capitalisme sont largement façonnés par l’histoire spécifique des systèmes juridiques propres à chaque État-nation. D’un autre côté, les historiens – fascinés par les archives et tout autre document d’époque – ne se lassent pas de traquer le moindre indice qui permet de comprendre pourquoi et comment telle ou telle mesure a été prise. Cette obsession de l’exhaustivité explique, notamment, pourquoi les historiens hésitent, voire même refusent de s’attaquer à des périodes aussi vastes que celle embrassée par Dimitri Yernault. L’action des entreprises, des groupes de pression, ou même des individus (« grands » ou « petits ») qui façonnent les mouvements de l’histoire (ou qui voudraient les façonner) n’a pas été abordée dans le cadre de cet ouvrage. Comme toute bonne « brique », le présent ouvrage – que j’ai eu l’honneur et le plaisir de préfacer – en appellera donc de nombreuses autres, destinées à construire, peu à peu, l’édifice jamais achevé de la connaissance historique.

			Guy Vanthemsche

			Professeur d’histoire contemporaine 
à la Vrije Universiteit Brussel

			15.09.2012

		

	
		
			
Avant-propos

			Le fort bel ouvrage que le lecteur tient entre les mains est le fruit d’une très longue et patiente réflexion de M. Dimitri Yernault, pendant plus de douze ans, sur un sujet qui lui tient à cœur depuis bien longtemps, à savoir la permanence et la contingence du droit public économique conçu comme le droit de la politique économique. L’ampleur du sujet en aurait découragé plus d’un. Mais l’audace et la ténacité de M. Yernault – dont nous avons été témoin tout au long de ces années en notre qualité de directeur de thèse – lui ont permis de mener à bien le travail, à la plus grande satisfaction de son jury de thèse de la faculté de droit de l’Université libre de Bruxelles, et lui ont aussi permis de parvenir à convaincre la maison Larcier à le publier en dépit de sa longueur, à la plus grande satisfaction cette fois-ci du monde juridique.

			L’originalité de la thèse de M. Yernault est d’avoir traité son sujet – le droit public économique – dans une perspective historique : c’est en effet l’approche historique du sujet qui lui a permis de démontrer les « permanences » mais aussi les « mutations » du droit public économique. L’approche historique du sujet a aussi permis à l’auteur de démontrer le caractère largement contingent du droit public économique. Ainsi, son développement territorial – son expansion qualitative – est à la mesure du développement de l’économie. D’une économie locale au Moyen-Âge, on est passé aujourd’hui à une économie au niveau européen et même mondial, de sorte que l’intérêt général économique, qui sous-tend le droit public économique, ne se conçoit plus seulement aujourd’hui au plan local ni même national, mais également au niveau européen. Au point que les États sont actuellement moins interventionnistes directs qu’interventionnistes indirects parce que les règles de comportement des acteurs économiques sont de plus en plus fixées à un niveau supranational : les États sont devenus eux-mêmes des sujets du droit public économique européen, le principe du respect des règles de concurrence venant restreindre fortement la possibilité pour les pouvoirs publics d’intervenir directement dans l’économie. M. Yernault démontre également de manière tout aussi convaincante que le développement matériel du droit public économique – son expansion quantitative – est lié au développement très important des techniques et, par voie de conséquence, à la nécessité qu’ont ressentie les gouvernants de protéger les consommateurs (la « partie faible ») contre cette technicité grandissante de l’économie et de veiller à l’équilibre général des secteurs concernés de l’économie.

			L’originalité de l’ouvrage de M. Yernault consiste également à avoir identifié cinq grands rapports d’ordre juridique qui unissent l’État et la propriété – à savoir l’État dessinateur des régimes de propriété, l’État lui-même propriétaire, l’État régulateur des usages de la propriété, l’État soutien de la propriété et l’État redistributeur des propriétés ou de leurs fruits – et d’avoir démontré, au travers de l’évolution au fil du temps, en Belgique, de ces cinq grands rapports, la contingence historique du droit public économique et son caractère éminemment pragmatique. Au travers d’une analyse qui part du droit de l’Ancien Régime et aboutit à l’actualité de 2011, M. Yernault démontre, de manière convaincante, que le droit public économique, entendu comme le droit de la politique économique, peut être décrit, à une époque donnée sur un territoire donné (ici dans le cadre de l’histoire de la Belgique), comme l’ensemble des cinq grands rapports d’ordre juridique précités qui unissent en permanence l’État et la propriété. Les fluctuations du droit applicable à chacun de ces rapports sont certes nombreuses, autant que les mutations affectant les relations de ces rapports entre eux, mais l’auteur a inféré de ses recherches l’existence d’une « structure génétique permanente, constituée par l’ensemble de ces cinq rapports ». Il a ainsi mis à jour une grille de lecture théorique du droit public économique, qui n’a cependant rien d’abstrait parce qu’elle est solidement et durablement ancrée dans la pratique législative de l’État.

			Parallèlement, tout au long de sa thèse, M. Yernault a réservé un traitement transversal à deux questions qui lui tiennent à cœur, à deux grands débats doctrinaux, à savoir que la carence de l’initiative privée n’est pas une condition à l’interventionnisme public et la nature de la police administrative. L’analyse historique de ces deux questions conforte sa thèse du caractère éminemment contingent et pragmatique du droit public économique. La thèse de M. Yernault met ainsi en exergue deux enseignements principaux. Le premier est qu’il ne peut nullement être conclu que l’État ne saurait être propriétaire ou organiser un régime de service public qu’en cas de carence de l’initiative économique privée : il s’agit en réalité là d’une question de choix d’opportunité posée par les gouvernants, à l’échelon national comme à l’échelon communal, résultant de la très large marge d’appréciation ménagée au législateur par la Constitution. Le second enseignement est que, sur les plans conceptuel et pratique, la notion de police administrative demeure le cœur le plus opérationnel de ce que l’on appelle aujourd’hui la « régulation de l’économie » : l’analyse historique à laquelle se livre l’auteur, qui part des règlements communaux médiévaux sur les marchés locaux pour arriver aux dispositifs belges et européens de nature à éviter la répétition des grandes crises financières, atteste, selon lui, des liens qui unissent la police administrative de l’économie, la régulation d’un marché sectoriel et la stabilisation d’ensemble de l’économie.

			Bref, comme l’écrit M. Yernault, « Pour comprendre le droit public économique d’aujourd’hui, il fallait dresser sa généalogie à travers les âges, et ce pour mesurer les degrés de permanence et de mutation l’affectant à intervalles réguliers ».

			Le propos était assurément ambitieux et rendu d’autant plus difficile qu’il n’existait, en droit belge, aucune étude d’ensemble sur le sujet. L’auteur n’a pas contourné les obstacles et le fruit de sa réflexion est une remarquable réussite. Il a fait preuve d’une science juridique et d’une rigueur de raisonnement dont on appréciera les fruits.

			Les prises de position de l’auteur ne rallieront pas nécessairement tous les esprits. Mais pourrait-il en aller autrement, s’agissant d’un sujet où les conceptions philosophiques et politiques exercent leur influence ? Cela étant, nous observons que, bien que passionné par son sujet et homme engagé (M. Yernault a à son actif une importante carrière dans la politique parallèlement à sa carrière à l’université), il a su faire preuve d’objectivité dans son analyse et rester nuancé dans les appréciations critiques qu’il livre au lecteur au sujet de certains choix de politique économique effectués par les dirigeants belges au fil du temps.

			Le lecteur sera par ailleurs impressionné par la documentation souvent encyclopédique sur laquelle repose l’ouvrage ; elle témoigne de la vaste culture générale de l’auteur, que ne rebute par ailleurs pas la technicité de nombreux sujets qu’il aborde.

			Enfin, l’ampleur de l’ouvrage ne doit pas décourager le lecteur. Elle se justifie par l’approche historique privilégiée par l’auteur et l’importance de la période couverte, ainsi que par sa volonté de porter un regard sur la globalité de l’action des gouvernants à chaque époque. Comme il l’a écrit lui-même, « La longueur provient du choix méthodologique, lequel implique des explications contextuelles, ne fut-ce que pour comprendre pourquoi un État initialement libéral a élaboré un droit interventionniste d’emblée et pourquoi le retour actuel à un libéralisme certain nécessite un volume réglementaire des plus imposants ». En outre, la table des matières détaillée figurant à la fin de l’ouvrage permet au lecteur de s’y retrouver aisément. Enfin, l’auteur a fait précéder chaque partie de l’ouvrage et chaque chapitre d’une brève introduction et les a fait suivre d’une conclusion, qui permettent au lecteur pressé d’aller à l’essentiel.

			Gageons que toutes les qualités de l’ouvrage que nous venons de résumer lui promettent, ainsi qu’à son auteur, un bel avenir.

			Dominique Lagasse

			Chargé de cours à la Faculté de droit 
de l’Université libre de Bruxelles

			30.07.2012

		

	

		

			
Pourquoi l’État et la propriété ? Une présentation générale


			Les contingences historiques du droit public économique, droit de la politique économique


			« Les hommes ont, en effet, rapidement compris que l’ordre juridique affecte le système économique autant qu’il en est affecté. Le fonctionnement harmonieux d’un système économique déterminé requiert un certain nombre de règles de droit qui assurent l’appropriation et l’usage des facteurs de production, des produits et des services. En sens inverse, tout ordre juridique a des répercussions, recherchées ou non, sur le système économique qu’il encadre, régit ou normalise. » (1)


			Ainsi débutait le petit manuel consacré au « Droit économique » dû à la plume d’Alexis Jacquemin, juriste et économiste à l’UCL, et de Guy Schrans, professeur à l’Université de Gand, tous deux des plus réputés notamment pour leurs travaux sur les « magistratures économiques » au cours des années 1970. Dès la lecture de cet extrait, apparaissent l’importance de l’expérience humaine et la question centrale de l’organisation juridique des modes d’appropriation des facteurs économiques.


			Le droit public économique sera envisagé ici comme « droit de la politique économique », celui qui, tout à la fois, résulte de l’action juridique des gouvernants, d’une part, et qui encadre cette action, d’autre part, à l’égard de la production, de la consommation, de la circulation, de l’utilisation et de l’appropriation des biens et richesses.


			La présente thèse vise à la description dynamique de ce que le droit public économique a de plus intime et ce, bien au-delà de ce que le terme (trop souvent) péjoratif d’« interventionnisme » peut laisser accroire. Lier uniquement le droit public économique à ce fameux « interventionnisme », ce qui constitue la tendance majoritaire des définitions de la doctrine, fait d’abord passer à côté de bien des réalités. De surcroît, cela tend à faire oublier qu’il existe, au fil des siècles, un continuum qui va de la police administrative du marché communal à la stabilisation d’un système économique dans son ensemble en passant par les diverses manifestations de la régulation générale ou des régulations sectorielles des échanges économiques. Ce que révèle la crise actuelle, née des excès de la financiarisation du fonctionnement de l’économie et transmutée en crise des finances publiques, n’a pourtant pas de quoi trop surprendre si l’on se penche sur la rationalité des mécanismes juridiques de sortie des crises antérieures.


			La branche de l’analyse et de la critique juridique que représente le droit public économique ne peut dès lors se comprendre que si on la situe ontologiquement comme « contingente de l’histoire économique ». Étant « droit public », elle pose forcément la question de l’État et de ses contours. Étant « économique », elle pose forcément la question de la propriété. Cette thèse montrera que le droit public économique contient par définition en lui la tension, les contradictions, mais aussi les conciliations entre ces deux modes juridiques d’expression du pouvoir, de la puissance, de la domination.


			L’hypothèse centrale : les cinq grands rapports de l’État à la propriété


			Aussi mettra-t-on en avant régulièrement l’hypothèse que l’État et la propriété vivent ensemble cinq grands types de rapport : 1/ quand l’État définit un ou des régimes de propriété ; 2/ quand l’État est lui-même propriétaire de facteurs de production ; 3/ quand l’État réglemente, régule, stabilise les usages multiples de la propriété, privée comme publique ; 4/ quand l’État soutient la propriété ; 5/ quand l’État redistribue la propriété ou certains de ses fruits.


			Il va sans dire que ces relations, qui recoupent, sans se confondre avec elles, les grandes préoccupations de la politique économique, sont faites d’interpénétrations. En raison de ces liens d’interdépendance et pour éviter de fastidieux recensements qui feraient perdre son caractère global et dynamique à l’exposé, ces évolutions ne sont pas décrites de manière séparée. Néanmoins, le point sera systématiquement fait à la clôture de l’examen de chaque période ou lors de l’analyse de dates importantes quant aux mutations qui ont affecté chacun de ces 5 grands types de relations.


			Les silences de la Constitution belge, plus que son texte même, ont juridiquement laissé au législateur (en principe) et à l’exécutif (en pratique) de très larges marges d’appréciation leur permettant de recourir au gré des circonstances à une multitude de figures juridiques influençant peu ou prou la marche et l’organisation de l’activité économique. La mise en perspective historique sur des cycles longs permet de mesurer les flux et reflux de l’action économique publique, la permanence d’institutions juridiques fondamentales (remontant à la Révolution française et même avant), les mutations de leurs applications et interprétations, l’abandon de certaines techniques ou au contraire le retour en grâce de certaines autres, comme la création d’institutions juridiques nouvelles. Ceci permet aussi de mieux comprendre la genèse, les mises en cause et l’inscription dans d’autres ordres juridiques de la « constitution économique » de la Belgique (loin d’être comprise dans sa seule Constitution écrite).


			Les matériaux analysés : la production normative publique et la doctrine juridique


			En choisissant de privilégier le rôle des gouvernants et des autorités politiques dans la confection du droit ainsi que le droit qui s’impose à eux (dont la jurisprudence pour partie), c’est d’abord à leur production normative qu’il convient de s’intéresser, elle qui va, depuis le Moyen-Âge, de la simple mesure matérielle communale de maintien de l’ordre sur le marché et dans les halles à la surveillance actuelle des finances publiques dans le cadre d’organisations internationales intégrées. La Pasinomie ou d’anciens codes seront dès lors d’usage fréquent.


			Le second matériau étudié est celui de la doctrine. Si l’objet premier du droit public économique est, selon cette thèse, la production normative des gouvernants en rapport avec l’économie, la fonction heuristique de la doctrine est déterminante. Or, le droit public économique est « contingent de l’histoire économique », selon le mot heureux de Martine Cliquennois (2). C’est vrai quant à son contenu. C’est vrai aussi quant à sa méthode d’étude, à ses tentatives de décryptage. Dans le premier cas, le droit public économique existe bien avant les disciplines juridiques qui prétendent en rendre compte. Dans le second cas, celui de la discipline proprement dite, on découvrira que son historicité propre revêt quelque importance aussi. Le droit public économique, par son contenu et par sa doctrine, a évidemment partie intimement liée avec le droit public général et tout particulièrement avec le droit administratif. Cependant, à l’instar du droit social et du droit de l’environnement, il descend également d’une discipline tombée en désuétude parce qu’historiquement datée : le droit industriel.


			Le droit public économique en tant que discipline intellectuelle est de facture récente. Contingente, sa doctrine l’est aussi, elle qui inventorie l’épars et classifie le disparate. Quelles que soient ses visées réformatrices ou légitimatrices, explicites ou tacites, qu’elle soit strictement positiviste ou presque jusnaturaliste, la doctrine voit forcément l’essentiel des contours de son objet être déterminé par l’état du droit positif. Si le matériau central d’une étude qui tente de mieux asseoir le droit public économique comme droit de la politique économique (plutôt que comme droit de l’interventionnisme économique public) est la production normative des autorités politiques, cette discipline doit beaucoup à la doctrine en raison de l’absence d’esprit de système qui prévaut de longue date lors de l’édiction des actes législatifs, réglementaires et individuels en cause. Aussi sera-t-il également procédé, à la fin de l’analyse de chacune des grandes périodes structurant cette thèse, à l’exposé des grandes tendances doctrinales ayant trait plus spécifiquement à deux questions centrales qui traversent toute l’histoire du droit public économique.


			La première question concerne l’existence, supposée par certains auteurs mais non avérée en droit positif à quelque moment que ce fût, d’une obligation juridique générale imposant non seulement au pouvoir exécutif mais également au pouvoir législatif (ainsi qu’à ses équivalents à l’échelon municipal puis à celui des entités fédérées) de ne constituer une propriété publique quelconque et/ou de n’ériger une activité sous régime de service public qu’en cas de carence de l’initiative privée.


			La deuxième question est celle tenant aux conceptions doctrinales de la police administrative, ce concept primordial du droit administratif. Les définitions savantes se sont affinées avec le temps mais il semble qu’il y a bien un fil conducteur qui relie l’œuvre originale et originaire d’un Nicolas Delamare en 1705 à certaines visions actuelles de la « régulation » mais également aux besoins cruciaux de stabilisation des systèmes économiques. Quand la police n’a plus suffi à rendre seule compte de l’activité administrative, la théorie du service public (une autre importation en provenance de France mais dûment adaptée en Belgique), trouva sa place pour en décrire la deuxième grande finalité. Depuis quelques temps, tant la police que le service public apparaissent à certains auteurs comme des cadres à leur tour trop étriqués. De manière plus générale, c’est désormais la théorie des droits fondamentaux qui a besoin de l’ordre public (global, sociétal) pour conforter son emprise, pouvant rentrer en conflit avec le primat de la concurrence et le droit contemporain des finances publiques en raison des conséquences que ceux-ci peuvent avoir pour les politiques économiques et la satisfaction des besoins collectifs qu’elles ambitionnent de réaliser.


			Enfin, à quatre reprises qui s’étalent de 1885 à 1960, une incursion dans l’organisation juridique de l’économie coloniale donna à voir un système qui différa facialement de manière radicale de celui de la métropole, mais qui illustra combien les formes les plus propriétaristes et les plus régulatrices de l’interventionnisme économique public ont été régulièrement mises au service d’intérêts autres que ceux de la collectivité sociale considérée dans son ensemble (ou alors très indirectement).


			La structuration chronologique


			Pour comprendre le droit public économique d’aujourd’hui, il fallait dresser sa généalogie à travers les âges, et ce pour mesurer les degrés de permanence et de mutation l’affectant à intervalles réguliers. La longueur, assurément inusitée pour les thèses contemporaines, provient du choix méthodologique, lequel implique des explications contextuelles, ne fût-ce que pour comprendre pourquoi un État initialement libéral a élaboré un droit interventionniste d’emblée et pourquoi le retour actuel à un libéralisme certain nécessite un volume réglementaire des plus imposants. Quant au choix de dates, surtout par un non-historien, il est toujours sujet à caution. La structuration chronologique de cette thèse tourne autour d’événements politiques, sociaux et économiques majeurs pour la structuration soit du système juridique lui-même, soit de son contenu le plus éminent, avec l’influence que cela suppose sur l’organisation des activités économiques, en tenant dûment compte de l’influence que les opérateurs économiques exercent eux-mêmes sur celui-là (3).


			L’introduction traite des questions relatives à la méthodologie qui use de la mise en perspective historique et de celles relatives à la définition du droit public économique.


			La première partie expose comment un État censément libéral sur le plan économique, puisque dirigé par une bourgeoisie triomphante monopolisant le pouvoir à l’aide du suffrage censitaire, va installer d’emblée des instruments juridiques majeurs de la politique économique. La période couverte va de 1830 à 1919. Elle doit être éclairée par une brève incursion préalable dans les droits autrichien et liégeois de l’Ancien Régime, dans l’héritage révolutionnaire et impérial français et dans le droit méconnu de la politique économique hollandaise. Cette période comporte, en ce qui concerne le droit public économique, un avant et un après 1885, une année qui, en raison de plusieurs facteurs politiques, juridiques et économiques, revêt une signification importante.


			La deuxième partie relate l’expansion ininterrompue des domaines et des techniques juridiques de l’action économique publique. La période analysée part de 1919, année de rupture fondamentale pour la politique économique et son droit, ce qui découle de l’entrée dans le suffrage universel et des impératifs de la reconstruction d’après-guerre. Elle se termine en 1980 après que des décennies de diversification du droit public économique se sont déroulées sans trop avoir le souci des ordres juridiques supérieurs dont la primauté pointe. Elle est entrecoupée par l’avant et l’après Seconde guerre mondiale, l’entre-deux-guerres étant marqué par un « dirigisme » qui recueille l’assentiment des formations politiques démocratiques et l’après-guerre se caractérisant par la préparation du nouveau cadre de la coopération économique internationale, d’une part, et les prémices de la régionalisation économique, d’autre part. Les instruments juridiques de résolution de la crise des industries traditionnelles se situent à la conjonction de tous ces phénomènes.


			La troisième partie court de 1980 à nos jours. Sa densité commande un traitement en deux sous-parties. En raison de l’importance du droit international et du droit européen, d’un côté, et du passage de la régionalisation économique vers un fédéralisme sans cesse plus approfondi, de l’autre, la multiplication des sources juridiques du droit public économique nécessite une explication séparée dans la première. Quant à la seconde sous-partie, elle analyse certains des résultats de la conjugaison de ces divers ordres juridiques. Le droit public économique contemporain connaît en effet des mouvements incessants tant de privatisation que de constitution de propriétés publiques. Confronté aux événements bancaires de 2008, l’État a par ailleurs adopté un droit de crise qui intéresse l’institution de la propriété à plus d’un égard. L’aptitude juridique de l’État à être propriétaire est en outre questionnée par le droit européen des finances publiques. Il sera ensuite fait le point sur l’état actuel de la réflexion doctrinale relative à la prétendue subsidiarité fonctionnelle de l’État en droit belge et aux relations qu’entretient l’ancienne institution de la police avec l’institution censément plus nouvelle de la régulation. Le dernier chapitre conclura sur la situation générale du droit public économique contemporain et sur ce qui reste des cinq grands rapports entre l’État et la propriété.


			Décrire des mouvements pour mesurer aussi la part d’invariants


			C’est pourquoi, dans la mesure du possible et du souhaitable (en raison des tris qu’il a fallu effectuer pour tenter de préserver la fluidité de l’expression d’ensemble), la présente thèse vise à la description de mouvements et non à l’anatomie entomologique (encore que l’on n’ose tenir la comptabilité du nombre de textes légaux et réglementaires qui apparaîtront au fil des pages). Elle tente de montrer, sous un angle nouveau pour la doctrine juridique belge, les grands mouvements du droit public économique applicable en Belgique, comment celui-ci a construit et comment il tente d’organiser une économie de marché en maintenant autant que faire se peut un certain modèle social.


			Des étapes décrites ici sont certes bien connues mais d’autres, que l’on croit connaître, recèlent leur lot de surprises ; d’autres encore ont disparu du souvenir commun alors qu’elles offrent d’utiles enseignements pour aujourd’hui ; certaines n’ont été ou ne sont quasiment jamais abordées par la doctrine juridique.


			Plutôt que de décrire chacune de leur côté les évolutions propres à l’État et à la propriété (lesquels doivent s’entendre ici tous deux dans leur sens générique), il s’agit de rendre compte de la vie même du couple. En d’autres termes, il s’agit de montrer que le droit public économique repose sur une dynamique interinstitutionnelle – celle entre l’État et la propriété –, qui modèle sa structure génétique permanente, constituée par l’ensemble de ces cinq rapports dont les manifestations, représentations, applications et interprétations juridiques sont pour leur part en mutation constante.
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					 (2)  M. Cliquennois, Droit public économique, Paris, Ellipses, 2001, p. 7, « Le droit public économique est un reflet de la préoccupation économique des pouvoirs publics. Il se teinte de la politique économique du moment, très présent ou au contraire beaucoup plus discret à d’autres périodes. Mais ce n’est pas seulement l’importance de la matière qui dépend des circonstances, c’est aussi le rapport des pouvoirs publics à l’économie qui rejaillit sur le contenu, la texture même de la discipline. La perspective historique permet de s’en convaincre […] ». Des économistes ne font pas d’autre constat, tel Paul Löwenthal, Une économie politique, Bruxelles, De Boeck, 1990, pp. 13-14 : « Historique, la science économique l’est en ce premier sens : son objet même est historique, contingent, - changeant ! Le fait de s’exprimer à l’indicatif, dans un mode intemporel, ne doit pas faire illusion : il n’est guère de vérité absolue en notre matière. Peu de relations et de comportements mériteront l’appellation de “loi”. La science économique est historique en un deuxième sens. Elle doit composer avec les autres modalités, y compris les plus contingentes, de la vie de l’homme en société. Et elle doit faire place aux logiques correspondantes : sociologique, culturelle, juridique, et donc aussi politique ou éthique, dans la mesure où la réalité ne se laisse pas expliquer sans elles ». 
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Introduction 
La contingence historique du contenu et de la discipline du droit public économique

			

			L’objet de la recherche est la généalogie de la notion de droit public économique, intimement liée, forcément, à l’économie et par là à l’étude des modes d’appropriation des biens et richesses. La variabilité dans l’espace et le temps du contenu du droit public économique souligne sa contingence historique. En tant que discipline, le droit public économique doit certainement beaucoup au droit constitutionnel ou au droit administratif, mais c’est avec un « savoir » désormais délaissé qu’il possède un objet commun : le droit industriel. L’hypothèse centrale est posée qui consiste à dire que le droit public économique étudie les cinq grands rapports de l’État à la propriété dans la réalité juridique et économique (chapitre 1). La méthode de la recherche repose sur la mise en perspective, essentiellement chronologique, de la formation du droit public économique, lié à un contexte mais titulaire aussi de caractéristiques autonomes permettant de mesurer une certaine répétitivité de ses utilisations dans des périodes bien différentes. Si l’on part de l’idée qu’il repose sur certains invariants, sa compréhension passe par l’analyse des mouvements qui l’animent. Le premier matériau de cette recherche est la production normative des gouvernants dans le champ économique, le second étant la doctrine dont la fonction classificatrice et heuristique permet de mieux appréhender les contours du droit public économique (chapitre 2). Le but de la recherche est, en procédant à une démarche chronologique, entrecoupée de mises au point intermédiaires sur l’état des cinq rapports, de montrer que le droit public économique doit moins se définir comme « droit de l’interventionnisme » ou comme « droit public des affaires » que comme « droit de la politique économique ». Le droit public économique est celui qui résulte des choix politiques à l’égard des activités économiques traduits en normes juridiques d’une part, et des limites juridiques s’imposant à la politique économique d’autre part. Comme branche analytique du droit, le droit public économique permet de mieux décrire ce qu’est la « constitution économique » de la Belgique (chapitre 3).

		

	

		

			
Chapitre 1 
L’objet de la recherche


			
Section 1. – Position du problème : souveraineté, organisation juridique de l’économie et du régime de propriété à travers les âges


			
1.1. – L’historicité de l’« économique » et la rareté des biens


			Jean Bodin oeuvra à asseoir l’autorité centralisatrice du Roi de France contre le régime féodal finissant dans le contexte des guerres de religion qui déchiraient le pays. Il posa en 1576 dès l’ouverture des « Six livres de la République » que :


			« Republique est un droit gouvernement de plusieurs mesnages, et ce qui leur est commun, avec puissance souveraine » (1).


			La formule est connue, elle annonçait ni plus ni moins que la naissance du « droit politique moderne » (2). Elle est complétée par celle selon laquelle :


			« Mesnage est un droit gouvernement de plusieurs subjects, sous l’obeïssance d’un chef de famille, et de ce qui luy est propre » (3).


			Le « commun », le « propre »… chez Bodin, parmi les premiers, qu’il y ait un lien entre État, souveraineté, propriété paraît évident. D’autres glorieux ancêtres des théories du contrat social apporteront leurs nuances mais l’essentiel semble déjà formulé.


			En Belgique, depuis 1831, la souveraineté (4) appartient à la Nation aux termes de l’article 33 (anciennement 25 jusqu’à la coordination de 1994) de la Constitution. C’est évidemment dans un contexte de mondialisation de l’économie et dans un cadre juridique fondamentalement renouvelé que la souveraineté doit être appréhendée à l’époque contemporaine puisqu’un État comme la Belgique en délègue l’exercice de pans entiers à l’Union européenne et se dote de structures sans cesse plus fédérales. Néanmoins, la toute-puissance juridique du terme a été invoquée on ne peut plus récemment, en particulier dans ses rapports à la fois conciliants et antagonistes avec la propriété, privée ou publique. En effet, bien des actes juridiques que posèrent les gouvernants belges pour répondre à la crise financière et économique enclenchée en 2008 et, parfois, le juge durent recourir au dépoussiérage de la souveraineté pour justifier leur intervention ou leur décision.


			Pourtant, la réalité juridique d’avant la crise semblait devoir demeurer intangible pour longtemps. Le constat posé en 2004 par la Commission européenne – qui œuvre amplement à ce que ses prédictions deviennent réalisatrices – dans son Livre vert sur « les partenariats public privé et le droit communautaire des marchés publics et des concessions » disait refléter un mouvement qui avait, il n’y a que quelques années, toutes les caractéristiques de l’irréversibilité :


			« Au cours de la dernière décennie, le phénomène du PPP s’est développé dans de nombreux domaines relevant de la sphère publique. Le recours accru aux opérations de PPP s’explique par différents facteurs. Au regard des contraintes budgétaires auxquelles doivent faire face les États membres, il répond à un besoin d’apport de financement privé pour le secteur public. Il s’explique également par la volonté de bénéficier davantage du savoir faire et des méthodes de fonctionnement du secteur privé dans le cadre de la vie publique. Le développement du PPP s’inscrit par ailleurs dans l’évolution plus générale du rôle de l’État dans la sphère économique, passant d’un rôle d’opérateur direct à un rôle d’organisateur, de régulateur et de contrôleur » (5).


			Mais l’irréversible existe-t-il vraiment dans la constitution des systèmes juridiques ? L’État usa de l’arme du droit pour instituer le marché et conforter un régime économique qui, pour autant qu’il concerne la Belgique depuis 1831, est essentiellement capitaliste. Ce capitalisme n’eut ensuite de cesse que de se libérer de l’emprise, pourtant faible mais bien présente au 19e siècle, de l’État sur l’économie, l’interventionnisme d’alors étant largement guidé par les intérêts d’une classe sociale dont la domination électorale reposait explicitement sur la Constitution. Le capitalisme dut ensuite composer pendant la majeure partie du 20e siècle, d’abord par suite de l’instauration du suffrage universel, ensuite parce qu’il fut autant confronté à des crises sociales que générateur de crises économiques, avant d’être en proie à deux guerres mondiales puis à une guerre froide. Il atteignit des sommets de puissance dès lors que la chute du bloc communiste semblait devoir le laisser seul compétiteur dans la course aux systèmes d’organisation de l’économie. Souvent l’apogée annonce des remises en cause fondamentales qui mènent soit au déclin, soit à une reprise inégalée de vigueur comme tendrait à le montrer le deuxième temps de la crise actuelle, celui des difficultés majeures pour les finances publiques. Le phénomène, pour le droit public économique, est classique, permanent aussi par son gain systématique de complexité. De la législation économique municipale de Louvain au 13e siècle au sommet du G20 de Paris à l’automne 2011, les tailles et les institutions des espaces économiques ont varié, mais certains objectifs peut-être pas tant que cela.


			La politique économique est tributaire de choix politiques, dont des options de politique juridique, effectués à une époque donnée (6). On doit à ce propos à Hobbes la formulation d’un rappel terminologique souvent oublié :


			« […] vu que l’introduction de la propriété est un effet de l’État, qui ne peut rien faire en dehors de la personne qui le représente, l’introduire est un acte du souverain seulement, acte consistant à faire les lois que personne ne peut faire s’il n’a pas la puissance souveraine. Les anciens savaient bien cela et appelaient νοµοσ (ce qui veut dire distribution) ce que nous appelons lois, et définissaient la justice par la distribution à chacun de ce qui est le sien » (7).


			Ainsi n’est-il nullement incongru d’envisager le droit public économique comme droit de la politique économique si on veut bien se souvenir de l’étymologie du terme « économie ». Né en français pendant la transition entre le Moyen-Âge et la Renaissance, sa première signification est celle d’« art d’administrer une maison puis la bonne gestion des biens d’autrui », ce qui correspond à une traduction littérale des termes grecs « oikos » et « nomos ». Au 16e siècle, se développe également l’acception de « gestion où l’on évite toute dépense inutile » puis, par métonymie, celle de « ce que l’on épargne ». Jean Bodin déjà fit le rapprochement. C’est en 1615 qu’est attestée l’apparition de la locution « économie politique » comprise initialement comme « art d’administrer les richesses de l’État », avant de voir son sens de « science des phénomènes concernant la production, la distribution et la consommation des biens » généralisé à partir du 18e siècle ; l’usage du mot « politique » y accolé se perd progressivement de nos jours (8).


			Que l’on puisse précisément dater en 1615 l’apparition du sens moderne de l’économie (politique) revêt un intérêt qui n’est pas à dédaigner. L’expression résulte de la parution de l’ouvrage éponyme d’Antoine de Montchrestien (ou Montchrétien) qui mit sur papier les prémices d’une politique économique à visées structurelles qui affleurait : le mercantilisme (9). Celui-ci repose sur une conception de l’État qui consiste à considérer que, tel un ménage, il doit bien gérer ses biens et qu’il s’enrichira d’autant mieux que les ménages qui le composent seront prospères (et vice versa) (10). De là vient cette extension de sens de l’« économie » qui passe de la gestion familiale à celle de l’État, comme en prit acte Jean-Jacques Rousseau dans l’article « Économie ou Oeconomie » de l’Encyclopédie (11).


			L’économie, à un moment donné de son histoire, que l’on peut situer aux 16e et 17e siècles, et dans une zone géographique déterminée, qui ne recouvre même pas la totalité de l’Europe occidentale, devint structurellement un impératif de politique. Les meilleurs exemples en furent l’Angleterre et la France où l’action des administrations centrales sur l’économie fut au demeurant déterminante pour la constitution des premiers grands États-Nations (12). C’est le moment où le capitalisme gagne en puissance, l’entame de la « Grande transformation » décrite par Karl Polanyi, quand l’État assure les fondements matériels et institutionnels de l’économie de marché avant que celle-ci ne cherche à lui échapper en maintes occasions. Dès ce stade premier de son développement, la politique économique recoupe largement l’économie politique (13).


			Un juriste classique français comme Bernard Chenot le décrivait bien en 1951 dans l’ouvrage fondateur pour la discipline qui nous occupe :


			« La répartition n’est pas seulement un problème de l’économie dirigée, c’est celui de toute organisation sociale. La vie en société, sous ses formes les plus rudimentaires, implique une division du travail et suppose une distribution des biens. Quand le législateur veut ignorer ce problème, il lui donne, de ce seul fait, sa solution classique ».


			Cette « solution classique » (elle-même historiquement située) est la détermination des prix par la rencontre de l’offre et de la demande solvable lors de l’échange de choses et des droits de propriété qui s’y identifient. Prenant exemple de la pénurie, un sujet de préoccupation cyclique pour le droit public économique, Chenot qui était indubitablement un partisan de l’économie de marché ne pouvait manquer non plus de relever ceci :


			« La pénurie résulte d’un étranglement de la production ou de la circulation des biens. […] Le jeu naturel des lois économiques est déréglé. En toute hypothèse, une autorité s’exerce alors sur le marché pour régler la répartition. Si ce n’est l’autorité de l’État, c’est celle de celui qui détient les produits ou les services. Il fixe, selon son intérêt ou sa fantaisie, divers modes de répartition : le régime du plus offrant, celui de la queue, du troc ou du bon plaisir du vendeur sont des modes de distribution imposés par l’autorité des détenteurs de biens. Cet empirisme anarchique n’est pas sans inconvénients. L’État a essayé d’y remédier en organisant et en réglementant la répartition. Il a édicté des lois et des règlements ; il a chargé des institutions administratives ou corporatives de les appliquer » (14).


			L’économie, comme objet du droit public économique, a elle-même pour objet le sort des « biens », des « richesses » ou des « ressources » que l’on qualifie parfois de « rares ». La découverte de comment le droit public appréhende la « rareté » est ce voyage auquel invite la thèse féconde de Jean-François Calmette qui s’ouvre sur ces mots :


			« La lutte contre la rareté est à l’origine de nombreuses sociétés humaines. C’est pour gérer des pénuries, conséquences de la rareté, que les hommes se sont initialement regroupés et ont tenté d’organiser en commun la gestion de leurs ressources rares. Même si nos sociétés sont devenues depuis lors, des sociétés d’opulence, une partie de l’Humanité, la plus importante, est toutefois confrontée à la rareté et à l’impératif de la gestion de ses conséquences. Comment dans ces conditions, le Droit public, qui a une fonction sociale, sans doute plus immédiate que celle du droit privé, en raison de son objet, ne se serait-il pas préoccupé de rareté depuis qu’il existe ? »  (15).


			L’accroissement des besoins est source de rareté, la limitation des ressources aussi. D’où,


			« Certaines ressources rares sont nécessaires voire indispensables au bon fonctionnement de la société ; l’État est alors conduit à intervenir pour les protéger, contrôler leur usage et veiller à en maintenir l’accès pour tous. Ces interventions de l’État ou autres personnes publiques dans le secteur économique fondent le droit public économique » (16).


			De même, pour le professeur Jean-Yves Chérot, la re-réglementation qui accompagne les politiques de libéralisation repose sur l’impératif de gérer la rareté (17).


			Certains civilistes belges de renom, comme René Dekkers, avaient procédé au rapprochement entre bien et propriété, économie politique et droit, dans des termes aussi stimulants :


			« Dans l’état actuel de la civilisation, tout ce qui existe, sauf l’être humain, est une chose. Tantôt, c’est par leur aptitude à satisfaire nos besoins que les choses arrêtent notre pensée : les choses envisagées sous l’angle de leur utilité relèvent de l’économie politique. […] Enfin, les exigences de la vie en commun ont déterminé les hommes à admettre que les choses, précisément pour mieux pouvoir satisfaire leurs besoins, devaient être réparties entre eux : considérées en tant qu’objets d’appropriation, actuelle ou possible, les choses entrent dans le domaine du droit » (18).


			En étudiant le phénomène juridique de l’entreprise publique économique, un auteur belge contemporain a aussi montré le lien entre la rareté (même si sa gestion n’est pas le seul besoin collectif à satisfaire), les biens et la prestation publique de services (19). Il est observable que l’organisation sociale ayant cours en Belgique depuis bien longtemps fait qu’un bien connaît, dans l’immense majorité des hypothèses envisagées (exception faite des res communis, mais c’est une construction juridique aussi), un régime d’appropriation quelconque. L’économie a elle-même pour objet la propriété, sa conception, sa croissance, sa distribution… La locution « facteurs de production » pourra tout autant être utilisée ici que celle de « biens » ou de « richesses ». Elle évoque certainement le discours marxiste mais elle a tout aussi été clairement employée par la Cour constitutionnelle dans sa jurisprudence sur la portée de l’union économique et monétaire dans le système fédéral belge (20). Elle figure aussi à l’article 39, § 1er, a), TFUE (anciennement article 33 TCE) qui a trait à la politique agricole commune (21). Elle est enfin utilisée par une partie de la doctrine contemporaine (22). En traitant d’économie, le droit public économique ne peut que s’occuper de propriété des biens, richesses et ressources dans des rapports dialectiques constants (23).


			
1.2. – La contingence historique du droit public économique : une analyse des pouvoirs dans la longue durée


			Dès lors que les termes du syntagme ont eux-mêmes une historicité (24), le « droit public économique » saurait-il être autre chose qu’« un droit contingent à l’histoire économique » selon l’expression déjà empruntée à Martine Cliquennois ? Car droit, politique, économie, propriété et, seulement plus tard, concurrence, sont étroitement imbriqués. Nul constructivisme là-dedans (25), mais bien un constat tiré d’une analyse des faits sociaux que sont les règles et décisions juridiques replacées dans le contexte historique de leur naissance et dans celui, éventuellement différent, de leur application. Alain-Serge Mescheriakoff voit certes dans le droit public économique « un débat idéologique daté » (il écrivait en 1996). Il affirme qu’ :


			« [Il est] né de la rencontre de la vie économique et de l’État contemporain » ; « l’apparition de la notion de droit économique répond à la prise de conscience par les juristes du rôle nouveau de l’État, soit simplement pour en rendre compte, soit avec une volonté justificatrice que sous-tend un arrière plan idéologique » (26).


			Comme si la volonté de défaire l’outil n’était pas non plus de nature idéologique... Exposant la critique radicale d’un Hayek, il constate, exemple français à l’appui, que dans un stade ultérieur de son développement,


			« Le droit public économique devient alors l’instrument d’un néo-colbertisme qui justifie l’assomption de l’État (et de la haute fonction publique !) dans une société qui doit rester globalement libérale ».


			Aussi, pour Mescheriakoff, « après avoir été un droit de crise, le droit public économique serait un droit en crise ! ». En d’autres termes,


			« 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 premières années de la IIIe République. Sa mission achevée, il devait dépérir, d’où l’extinction du débat doctrinal que nous avons noté ».


			Cet auteur doit bel et bien constater que la discipline survit à ses critiques les plus radicales car « il demeure inscrit dans la réalité juridique française », constat que l’on peut transposer, toutes choses égales par ailleurs, sur les scènes juridiques belges aujourd’hui. Aussi préfère-t-il, en bout de course, se poser la question « Existe-t-il un droit économique de ce qu’on appelle l’interventionnisme libéral ? » (27).


			L’intérêt des tenants de Mescheriakoff, dont les aboutissants ne sont ici guère partagés, réside cependant bien dans cette analyse historique, celle du droit public économique comme discipline en tant que telle, mais aussi celle de la réalité qu’il recouvre concrètement. Soucieux de limiter le plus possible l’empire du droit public économique, il le réduit dans un premier temps aux rapports économiques régis par des règles « exorbitantes du droit commun » puis, dans un second temps, non seulement à l’usage de tels procédés mais en lui assignant également le but de « modifier le comportement naturel des agents économiques ». Ce qui l’amène alors à cette conclusion finale de l’introduction de son manuel, qui est ici suivie :


			« [ce livre] envisage le droit public économique contemporain comme un produit de l’évolution de nos sociétés et de notre État, ce qui implique une mise en perspective historique préalable à l’exposé du droit positif » (28).


			Quelles que puissent être les critiques à adresser au cheminement de la pensée d’Alain-Serge Mescheriakoff, c’est malgré tout à raison qu’il se place sous les auspices de la trilogie majeure de l’historien Fernand Braudel, parue en 1979, « Civilisation matérielle, économie et capitalisme, XVe – XVIIIe siècle » (29). Comme le disait aussi la préface d’un ouvrage de 1985 coordonné par la IVe section (Sciences historiques et philologiques) de l’École pratique des hautes études de Paris sur le thème « Administration et contrôle de l’économie 1800-1914 » (30),


			« On ne peut séparer l’histoire économique de l’histoire administrative et politique. C’est une évidence, mais une évidence qu’il est nécessaire de rappeler devant certaines carences »,


			Comment séparer l’histoire juridique de l’histoire économique, a fortiori quand l’économie constitue l’objet de la branche du droit envisagée ? État et propriété ont en commun qu’ils sont des instruments permettant l’exercice de pouvoirs au sens sociologique le plus large. Surgit alors bien vite la question de leur contrôle comme l’aborda dans ce même ouvrage la conclusion, due aux historiens Guy Thuillier et Jean Tulard :


			« Le contrôle de l’État sur l’économie au XIXe siècle est un fait massif : mais on est tenté de l’ignorer, on feint de croire aux protestations du libéralisme, on se soucie peu d’analyser les techniques de contrôle – direct ou indirect – mises en œuvre traditionnellement. Or toute politique économique suppose une certaine dose de contrôle, et l’État, qu’il s’agisse de monnaie, de douanes, de crédit, de commerce extérieur, a toujours exercé un contrôle minimal. Mais le contrôle est chose difficile à saisir, on comprend mal – même aujourd’hui – les règles du jeu quand il s’agit de contrôle indirect, et les rapports difficiles entre contrôleur et contrôlé échappent souvent, faute d’archives, à l’historien. C’est une histoire neuve qu’il convient d’entreprendre ».


			Analyser les rapports entre Administration et économie, entre État et propriété en termes de pouvoirs, l’œuvre de Gérard Farjat y invite également. Écrivant en 1982 à l’aube du nouvel avènement du libéralisme économique, Farjat occupe une place à part quant à l’analyse intellectuelle du droit économique, mais une place centrale aussi tant les auteurs français des deux décennies suivantes s’en réclament ou au contraire le rejettent. Grand défenseur d’une discipline juridique unifiée, estompant les frontières traditionnelles du droit public et du droit privé, il a offert une définition du plus haut intérêt du « droit économique » (tout court) comme « le droit de la concentration ou de la collectivisation des biens de production et de l’organisation de l’économie par des pouvoirs publics et privés » (31). Je la ferai mienne, car elle met en exergue l’aptitude du droit économique à couvrir la totalité du spectre des régimes juridiques de propriété.


			Pour peu néo-classique qu’elle fût, car elle récuse l’idée d’une concurrence parfaite, cette définition insiste sur ce fait, plus dominant aujourd’hui encore qu’en 1982, que, sans règles de concurrence et sans institution pour les faire respecter, la tendance inéluctable du régime capitaliste de l’économie de marché est à la concentration des moyens de production dans les mains d’un nombre restreint d’opérateurs, à l’abus de position dominante, aux ententes (phénomènes tout aussi rencontrés dans les économies planifiées et centralisées). Parler de pouvoirs (fait et droit ne se recoupant pas systématiquement) permet également d’appréhender le fonctionnement réel de l’économie dans son ensemble (32). Il doit toutefois être précisé que, si le droit économique (public ou non d’ailleurs) en tant que discipline trouve ses racines dans l’analyse des règles juridiques applicables dans les sociétés industrielles, le droit applicable de près ou de loin aux activités économiques élémentaires comme plus sophistiquées existe, même très parcellairement, dans la plupart des sociétés.


			Situer la présente thèse sous les auspices du seul « droit économique » aurait pu suffire vu la vocation globalisante de la matière. Toutefois, le syntagme « droit public économique » est privilégié, car c’est bien plus particulièrement du « public » dont il est question ici. Il faut d’abord l’entendre comme public au sens de « res publica », non au sens restreint, propre au vocabulaire juridique, du « droit public », discipline, selon l’enseignement du procureur général près la Cour de cassation Jacques Velu, étudiant le statut des gouvernants et le statut des gouvernés (33). Ce « droit public » là ne sera évidemment pas ignoré, mais le « droit public économique » étudié ici ne se limite pas à l’examen des évolutions des procédés de commandement unilatéral qui vont de la loi économique à la sanction administrative économique, en passant par l’imposition administrative de modifications aux clauses contractuelles, de l’expropriation simple pour cause d’utilité publique à la nationalisation, de l’interdiction à l’autorisation préalable (34). Étudier les relations juridiques entre État et propriété dans le champ économique nécessite aussi de ne pas ignorer le phénomène de l’administration concertée (de l’élaboration de la norme à la conclusion de partenariats public-privé), celui de l’administration incitative (aides, subventions, subsides, centres de référence, de contact, attachés commerciaux…), ou le phénomène des autorités administratives de régulation (en ce qu’elles recourent autant aux procédés de commandement unilatéral comme la cessation ordonnée de l’illicite, la sanction, etc. qu’aux procédés plus doux de l’avertissement, de l’invitation…).


			L’immense intérêt de la présentation de Gérard Farjat est de rappeler que la collectivisation est un autre mode d’organisation de l’économie ; il en existe d’ailleurs bien d’autres. Elle se posait de manière plus évidente en 1982, en plein débat sur les nationalisations en France et alors qu’existait toujours le bloc communiste. L’analyse des modes juridiques de gestion de la crise financière la remit quelque peu sous les feux de l’actualité. Les circonstances, donc l’histoire, guident les changements de position des gouvernants.


			Il va sans dire que le droit public économique, tant interne que résultant d’ordres juridiques supérieurs, tel qu’il est applicable aujourd’hui en Belgique, vise à l’organisation et à l’encadrement d’un système d’économie de marché dont la concurrence est le moteur central et la propriété privée des facteurs de production, l’assise essentielle. Toutefois, les divers mouvements législatifs qu’a connus la Belgique depuis sa création ne doivent pas faire oublier que ladite économie de marché n’est advenue, sur le plan juridique, que dans la foulée de la Révolution française. La propriété privée des facteurs de production fait l’objet, selon les époques, de réglementations dont l’analyse révèle que leur nombre crut de façon continue et qu’elle doit coexister avec une grande variété de types de propriétés de facteurs de production détenus, totalement ou partiellement, par des pouvoirs publics. Permanences et mutations s’enchevêtrent. Le principe de son empire n’a malgré tout pas été remis en cause par le droit public économique belge sauf, dans quelques cas, à la marge.


			Le présent morceau de cet historique a trait au droit public économique belge, aux apparences qu’il donne à voir sous les formes normatives les plus diverses, aux logiques qui le sous-tendent, aux mouvements qui affectent ses contours quand il s’agit de l’élaborer, de l’appliquer, de l’interpréter. Qu’il soit bien spécifié que la présente thèse n’est pas d’histoire quantitative : certaines institutions juridiques exhumées ici n’ont jamais connu le moindre début d’application ou n’ont produit leurs effets que sur une très courte durée. Elle décrit avant tout pourquoi les gouvernants, répondant à certains desseins d’ordre économique, élaborent, avec une inventivité jamais démentie, certains instruments économiques régis par le droit. Il s’agit de mettre en avant la répétition de certains schémas structurants dont les manifestations sont perceptibles de manière constante et d’autres qui reviennent lors des grandes crises. Ainsi, Jean Le Brun, conseiller juridique à la Commission bancaire et professeur à l’UCL, avait dressé en 1981 un tableau éclairant des techniques juridiques de l’action économique publique belge :


			« En Belgique, pas plus qu’ailleurs, la puissance publique n’a jamais été neutre ou indifférente à la vie économique. Certaines schématisations ont encore cours à ce propos, notamment dans la théorie économique ou celles des finances publiques, qui appellent également des réserves sous l’angle de l’histoire du droit. Une étude approfondie confirmerait assurément ce qu’un survol fatalement sommaire permet d’indiquer : tout au long du XIXe et du XXe siècle, les pouvoirs publics ont mis en œuvre une large gamme de techniques juridiques d’interventions même s’il y eut des phases de réduction ou d’expansion de l’interventionnisme ».


			Alors que l’emprise du droit communautaire sur les contours et parfois le principe même de certaines interventions a pris une ampleur sans précédent, d’une part, et que le fédéralisme belge, tellement empreint de politique économique, n’en finit pas de se redéfinir, d’autre part, la pertinence de ces lignes, trente ans après, ne laissera pas d’étonner :


			« Si, au terme de cent cinquante ans d’évolution, il n’y a plus guère d’éléments de la vie économique qui n’échappent à l’interventionnisme, il est non moins vrai qu’au travers de périodes dominées par des idéologies politiques et économiques variables, l’initiative publique a souvent été présente. Il est à noter, à cet égard, qu’il est peu de techniques juridiques qui n’aient été utilisées fort tôt » (35).


			Car ce que l’histoire juridique belge permet de montrer par l’étude de ses cycles longs, c’est bien que le marché (au sens intitial de lieu d’échange des produits de la civilisation matérielle puis au sens étendu de lieu de formation théorique des prix) est aussi le fruit du droit, d’une action consciente du pouvoir politique comme l’étude de l’œuvre oubliée du Gouvernement provisoire en atteste. Que ses forces vives aient pesé et pèsent toujours sur la décision politique d’action ou d’abstention ne fait en retour aucun doute non plus. C’est ce que Jacquemin et Schrans exprimaient dans la citation mise en exergue.


			C’est également, en Belgique, à une remise en perspective historique que Michel Herbiet et Ann Lawrence Durviaux invitent, en relayant les travaux fondateurs de Maurice-André Flamme. En ce qui concerne l’interventionnisme direct, « les causes et les justifications sont diverses, et variables selon les époques et les domaines envisagés » : considérations d’indépendance et de type identitaire (de la création de la BNB contre la Société Générale de Belgique à la reprise de la conserverie Marie Thumas), échec des concessions de service public et de travaux publics au 19e siècle, manque d’« intérêt » du monde capitaliste, guerres et crises… (36)


			La liberté politique du législateur d’organiser peu ou prou les circuits économiques, de désigner le public et le privé, de commander ce qui dans le public doit être propriété, etc. relève, dans le droit contemporain, des contrôles afférents à la théorie de la marge d’appréciation et du contrôle, marginal, de la proportionnalité de ses ingérences dans les droits et libertés à portée économique. Si l’on voit en quoi le contenu même du droit public économique est foncièrement contingent de l’histoire économique et de l’économie politique, il est également déterminé par l’évolution de techniques proprement juridiques. L’hypothèse dont cette thèse entreprend de vérifier la validité repose sur ce que le droit public économique, comme droit de la politique économique, comporte une structure permanente faite de cinq grands types de rapports juridiques que l’État et la propriété nouent dans le champ économique.


			
Section 2. – Au cœur de l’étude, les cinq grands rapports de l’État à la propriété dans le champ économico-juridique


			
2.1. – L’État, dessinateur du régime de propriété


			Savoir comment l’État exerce cette fonction première de définition des régimes de propriété, laquelle influence fondamentalement les fonctions de prestation et de régulation, relève d’un débat qui ne saurait être confiné au seul domaine juridique et qui ne sera pas éludé. Néanmoins, le rôle du droit est fondamental. Exerçant la souveraineté au nom de la Nation, comme le prévoit l’article 33 de la Constitution, l’État est fondé à arrêter l’ordre juridique applicable sur son territoire et partant, à choisir son régime économique, à fixer les régimes juridiques de propriété. La définition des régimes juridiques de propriété a connu des évolutions considérables. La propriété, dans l’ordre juridique interne, est toujours celle déterminée par les deux tiers environ du Code civil, à commencer par son article 544, un Code civil au demeurant existant avant la création de l’État belge (37). Mais, en particulier après la Seconde guerre mondiale, l’adhésion de la Belgique à divers ordres juridiques internationaux a changé la donne.


			Avec des variations parfois très sensibles de jurisprudence, la Cour européenne des droits de l’homme a développé un corps de règles qui protège la substance du droit de propriété mais laisse toutefois aux autorités nationales des marges d’appréciation assez larges pour nationaliser et même pour indemniser d’une façon différant sensiblement des cas d’expropriation classiques. D’un autre côté, le champ d’application de la protection crut tout autant en allant de l’annexion au respect des biens de créances incorporelles à la garantie du droit portant sur des allocations sociales. Vu l’ampleur numérique de la jurisprudence strasbourgeoise, on comprendra que seules quelques tendances seront ultérieurement présentées.


			L’adhésion au traité CECA puis au traité CEE, a préservé sur le papier la souveraineté dans l’organisation des modes de propriété. La clause de neutralité du droit communautaire à l’égard du régime de propriété dans les États membres (portée par l’actuel article 345 TFUE) n’est plus guère que de style dans la mesure où, par l’effet conjugué d’une multitude d’instruments juridiques et d’autres nettement moins juridiques, la propriété publique demeure autorisée (encore faut-il savoir qu’il y eut des cas où la privatisation était ouvertement prônée par la Commission européenne) mais à condition qu’elle opère dans des conditions respectant le paradigme concurrentiel. La propriété publique est, dans les faits, devenue subsidiaire là où elle était un mode de gestion de l’action publique librement choisi parmi d’autres.


			L’État a on ne peut plus volontairement autolimité ses capacités juridiques à l’égard de propriétés privées en concluant des accords bilatéraux de protection des investissements. Parmi les nombreuses péripéties juridiques dans la saga Fortis, les questions de savoir si l’accord conclu avec la Chine n’était pas applicable et quelles sont été les conclusions à tirer de son applicabilité ne furent pas des moindres. Les accords bilatéraux sur l’investissement, dont la Belgique fut l’une des pionnières, découlent de l’impossibilité de définir une position politique commune à l’échelle mondiale à l’égard des modalités des nationalisations. La Belgique, dès les années 1970, appartint à ce groupe d’États, « objecteurs persistants », qui pouvait accepter le principe des nationalisations, mais à la condition d’une indemnisation prompte, adéquate et effective. Cela ne l’empêcha pas de procéder – l’histoire politique en a perdu le souvenir ou ne veut pas s’encombrer de leur image – à des opérations de quasi nationalisation.


			La forme la plus achevée d’exercice de la souveraineté appartient au pouvoir constituant. Dans le système fédéral belge existant aujourd’hui (38), moyennant respect des compétences reconnues à chaque entité disposant d’un pouvoir législatif (39), c’est soit le Parlement fédéral bicaméral, soit le Parlement monocaméral fédéré considéré, qui détient la « souveraineté résiduelle ». En effet, par-delà les attributions propres des pouvoirs exécutif et judiciaire, ce qui ne relève pas d’eux revient théoriquement au législateur. Toutes choses égales par ailleurs, un principe semblable préside à la répartition des attributions entre conseil communal et collège des bourgmestres et échevins.


			Derrière la souveraineté, se trouve également ce que les économistes appellent la fonction de stabilisation d’un secteur économique particulier ou d’une économie dans son ensemble. Pour pourvoir à la conception de la stabilité économique qui prévaut à tel moment et à tel endroit, l’État allie des instruments qui relèvent de l’ensemble de ses rapports à la propriété.


			
2.2. – L’État, propriétaire lui-même


			Sous des formes très variées (pures ou mixtes), l’État s’est toujours trouvé être propriétaire de certains facteurs de production de biens et services. Avant et après le Code civil, dans les formes prescrites par celui-ci ou par le droit des sociétés, mais selon bien d’autres régimes juridiques faits sur mesure encore.


			Afin d’éclairer l’ensemble du traitement qui suit, il faut ici préciser que c’est de manière générale l’aptitude des pouvoirs publics à être propriétaires eux-mêmes, à affecter un patrimoine distinct à l’accomplissement d’une tâche d’intérêt général (fût-ce en se limitant à prévoir un régime de comptabilité spécifique) ou à organiser le régime de propriété de personnes émergeant de près ou de loin à leur contrôle (par la voie hiérarchique, tutélaire, actionnariale…) qui fait l’objet de l’étude. En soi, aucune caractéristique spécifique ne s’attache à la description d’une institution juridique à l’aune du droit public économique, tel qu’envisagé dans la présente thèse, c’est-à-dire comme une discipline analytique relative à l’objet particulier qu’est la politique économique. Si le législateur a clairement organisé les choses, tant mieux. S’il n’a pas procédé de la sorte, ce qui correspond malgré tout à la plus grande partie des cas observés, les formes organisationnelles auxquelles il recourt pourront émarger au droit commercial quand il a opté pour une forme de société (sous réserve des dérogations que le législateur prévoit ou autorise) (40). De manière plus générale, le silence relatif du législateur laisse subsister le régime d’organisation de la propriété porté par le Code civil. Comme le dit Diane Déom :


			« […] une grande partie du droit privé vise tous les sujets de droit, sans autres précisions. Ses institutions s’appliquent dès lors aux personnes de droit public, y compris les collectivités politiques elles-mêmes, à moins qu’une objection procédant de la nature de celles-ci vienne s’y opposer » (41).


			Le droit privé a alors un caractère supplétif, ce qui n’épuise évidemment pas le nombre indéfini d’hypothèses dans lesquelles il faudra manier plusieurs types de règles juridiques.


			Pour ces raisons, les questions afférentes à la domanialité publique, aussi fondamentales soient-elles, ne seront pas abordées non plus dans ces lignes. En effet, elles ne se posent qu’à l’égard de tel ou tel bien, mais ne se rapportent pas en tant que telles à l’aptitude à la propriété de la personne qui a à gérer le bien en cause.


			Personne ne remettant sérieusement en cause la personnalité juridique première de l’État, celle-ci a une conséquence qui lui est inhérente : la personnalité correspond à un patrimoine, un ensemble d’actifs et de passifs. La personnalité confère l’aptitude à être propriétaire (42). Une lapalissade peut-être mais on serait surpris de voir combien la doctrine en a tiré peu de conclusions (43). L’analyse historique montrera d’ailleurs combien pendant un temps l’État belge entendit rester maître de l’octroi de la personnalité juridique à divers groupements car, derrière elle, se trouve bien la question propriétaire et celle de son contrôle. Par ailleurs, la multiplication des affectations de patrimoines distincts au sein même du secteur public ne doit pas fait oublier qu’ils correspondent à autant de propriétaires quelle que soit l’unité de vues présidant peu ou prou à leur gestion (44).


			L’État belge instaura dès 1831 d’autres personnes juridiques publiques que la sienne dans la Constitution. Si lui-même resta unitaire jusque 1970 dans les textes, plutôt 1980 dans les faits, les communes – ainsi que dans une mesure moins assurée les provinces – existaient bien avant lui, chacune disposant d’un patrimoine plus ou moins étoffé qui n’était pas constitué que de voiries. Et ces dernières, sur lesquelles la propriété municipale est attestée depuis le Moyen âge, présentent toujours une valeur économique considérable, principalement en raison de ce que bien des réseaux en empruntent le sous-sol pour acheminer énergie, téléphonie ou eau. Dès les premières années d’existence de la Belgique, que ce soit au sein de l’administration centrale ou par la création de nouvelles personnes juridiques, la plus grande hétérogénéité des modes de constitution et de gestion des propriétés publiques sera de mise, la Constitution étant parfaitement muette sur le phénomène du paraétatisme.


			Aujourd’hui, bien des nuances séparant personnes morales publiques et privées ont été levées, au point qu’une thèse récente défend que la distinction s’inscrit moins dans une summa divisio entre droit public et droit privé que dans un continuum qui va de l’une à l’autre forme (45).


			Par ailleurs, plusieurs composantes du droit communautaire (aides d’État, marchés publics, politiques de libéralisation, droit des statistiques publiques…) limitent certainement les conditions dans lesquelles créer et faire fonctionner les propriétés publiques. Mais le mouvement (inter-)communal est toujours debout ; la régionalisation a entraîné une efflorescence du procédé ; l’État fédéral a procédé à d’importantes privatisations – totales en ce qui concerne les institutions publiques de crédit – mais il demeure actionnaire majoritaire, en tout ou en partie, d’entreprises publiques autonomes et d’une Société fédérale de participations et d’investissements. Et il usa encore en 2008, avec les conséquences connues pour ses finances publiques, de l’instrument de la capitalisation pour sauver les grands établissements bancaires et financiers belges. Lui qui n’y procéda, pour ainsi dire, jamais jusqu’à présent se dota même en juin 2010 d’un outil de potentielles nationalisations, et il a adhéré par une loi de novembre 2010 à une société de droit luxembourgeois afin de pourvoir à la stabilisation de la zone euro.


			
2.3. – L’État, régulateur de la propriété


			Sous des formes encore plus infiniment variées, l’État a toujours réglementé de près ou de loin l’activité économique. Ce faisant, il a dès lors toujours, ne fût-ce qu’un peu, limité la portée du droit de propriété, quel qu’en soit le gestionnaire effectif. Des institutions semblables à police administrative générale classique sont aux mains des communes depuis bien avant le droit unificateur de la révolution française. Quant aux polices administratives spéciales de l’économie, il n’est pas un jour sans que l’une au moins ne soit appliquée par voie de décision individuelle. Si des pans entiers de la fonction de stabilisation de l’économie échappent désormais au pouvoir politique belge, en particulier depuis l’érection du système européen des banques centrales, plusieurs polices administratives, au premier rang desquelles l’omniprésente police de la concurrence (partagée avec l’Union européenne), existent toujours.


			Il existait un ordre public traditionnel qui affectait parfois l’exercice des activités économiques. Il existe désormais un ordre public économique européen et une multitude d’ordres publics économiques particuliers qu’il faut apprendre à conjuguer. L’ordre public économique européen relève en partie d’une autorité administrative, appelée la Commission européenne. Il encadre l’activité des entreprises privées, il s’impose aussi aux entreprises publiques. Dans ce dernier cas, l’intensité de l’imposition n’a fait que croître depuis 1980.


			Selon une approche empruntée à Antonis Manitakis, la définition de la fonction de régulation retenue ici (46) repose sur la combinaison de la police administrative et des techniques de l’administration concertée (celle-ci relevant aussi pour une part non négligeable de la quatrième fonction), mais en insistant malgré tout sur la place primordiale qui doit rester à la police administrative. En effet, celle-ci n’est pas qu’affaire de législation, puis de réglementation administrative d’exécution et d’application de la première (la fonction de réglementation correspond au sens premier en anglais du terme « regulation »). La police administrative implique en ultime ressort l’usage de la contrainte effective par actes administratifs à portée générale ou individuelle. On a trop perdu de vue que le modèle de police et de régulation, déjà pensé lors du dépôt en 1920-1922 du premier projet de loi sur le contrôle des assurances-vie, a été initié en Belgique lors de la création de la Commission bancaire en 1935, et qu’il repose sur une gradation : négociation de fait de la réglementation avec les milieux concernés, avertissement en cas de comportement non conforme à des lignes générales d’équilibre ou d’ordre public, sanction en cas de non-respect. Il y a bien une échelle dans la juridicité des actes de régulation dont l’acte individuel de contrainte constitue l’aboutissement éventuel.


			Il est vrai aussi que la prise en charge de la stabilité d’un système économique considéré dans son ensemble a évolué. La dévaluation monétaire décidée unilatéralement par le gouvernement n’est plus possible dans le système européen des banques centrales. La Banque centrale européenne est désormais maîtresse de la fixation des taux d’intérêt directeurs et de l’émission du volume monétaire. La surveillance macroprudentielle des marchés financiers (qui intéresse le système économique dans son ensemble, pas seulement les rapports avec les clients ou entre établissements financiers) fait actuellement l’objet de réformes importantes tant à l’échelon national qu’européen. Alors que le marché n’a cessé de changer d’échelle (en passant de la commune à la planète), la stabilisation du système économique a plus d’une fois nécessité, à l’instigation ou de l’intervention directe de l’autorité publique, le sauvetage de banques à ce point importantes que leur chute aurait impliqué celle de biens d’autres acteurs. Pour ce faire, l’État put se faire aussi bien propriétaire, fût-ce passager, que soutien de la propriété. On pourrait en dire autant des mesures diversifiées de soutien prises, en 1978 notamment, à l’égard de secteurs industriels traditionnels.


			
2.4. – L’État, soutien de la propriété


			Sous des formes les plus diverses, variables toujours, l’État a aussi soutenu l’activité économique « nationale » en veillant à son encadrement général tout autant que par des subventions, des subsides, des aides, des primes, des dispositions fiscales et douanières, des prises de participation… et ainsi favorisé des titulaires de droits de propriété. Quand cela est utile à ladite activité, il favorise également des entreprises n’arborant pas spécialement le pavillon belge. Le régime hollandais procéda de la sorte dès son installation pour attirer les entrepreneurs sidérurgistes. Dans les années 1950, l’investissement étranger, en particulier américain, fut attiré à grands frais publics, surtout au Nord du pays. Plusieurs réformes fiscales de facture plus récente (les centres de coordination, les intérêts notionnels…) se réclament toujours de cette volonté de favoriser l’économie nationale.


			L’histoire de l’impact économique de la commande publique reste largement à écrire. Libérale dès 1846, encore que la mise en concurrence existât avant l’indépendance belge, protectionniste en 1935 quand les marchés publics seront quasiment réservés aux entreprises belges, la réglementation des marchés publics a tenu une place considérable pour l’affectation des ressources publiques, mais aussi dans la construction européenne ultérieurement. Elle peut être aussi l’endroit où se marquent de nouvelles préoccupations comme les clauses sociales et environnementales.


			Les formes mixtes d’économie n’ont pas attendu en Belgique la mode des partenariats public – privé. Le modèle concessif y a eu de beaux jours avant de montrer d’évidentes limites. Des capitaux privés plus ou moins au service de l’intérêt général étaient les seuls présents dans l’actionnariat initial de la Banque nationale ; plusieurs banques censément publiques en comportèrent longtemps. Il en fut de même chose lors de la création de la Société nationale d’investissements. Les participations publiques dans des entreprises essentiellement privées se sont développées. Des sociétés mixtes sont toujours instituées pour mener à bien des projets de construction et d’exploitation de projets déterminés.


			La fonction de soutien ou de stimulation et qui englobe aujourd’hui les logiques partenariales ne doit dès lors pas être oubliée. D’abord pour permettre de décrire étape par étape le contexte d’émergence de nouvelles institutions juridiques, en particulier à partir de la fin des années 1950, avec le cadre général des aides à l’expansion économique. Ensuite parce que le paradigme concurrentiel a eu pour conséquence première d’interdire en principe les aides d’État dont les prises de participation en capital. Enfin parce que le même paradigme a fait en sorte que, depuis l’arrêt Altmark rendu en 2003 par la Cour de justice des Communautés européennes, le droit des aides d’État limite désormais aussi les possibilités de financement des services et entreprises publics, voie préparée par la directive de 1980 sur la transparence des relations financières, ce qui concerne au premier chef l’État propriétaire. L’existence de ce dernier texte constitue un jalon essentiel quant à l’évolution historique de la suprématie de l’ordre juridique communautaire.


			Des voix existent autant pour louer le phénomène de l’administration contractuelle et concertée que pour craindre une institutionnalisation qui achève de limiter le caractère démocratique de l’encadrement de l’économie. Ce débat concerne désormais également le statut des autorités administratives indépendantes. 


			Le thème est décidément vaste que celui qui doit aussi effleurer les collaborations entre propriétés publiques et propriétés privées lesquelles ne font pas que se regarder en chiens de faïence. Impossible évidemment de rentrer dans les détails, mais des mouvements longs peuvent faire l’objet d’une identification.


			
2.5. – L’État, redistributeur des fruits de la propriété


			Voilà ainsi déjà pas moins de quatre fonctions différentes de l’État en rapport plus ou moins intime avec la propriété. Il en est certainement d’autres comme la répartition, la redistribution des richesses. Cette cinquième fonction économique ne sera que plus discrètement mise en avant. Non pas qu’elle ne soit pas essentielle pour les relations État – propriété mais parce que la fiscalité et les modes de financement de la sécurité sociale, s’ils postulent tous des ponctions sur le patrimoine, relèvent, malgré leur impact économique tellement évident, d’autres disciplines juridiques plus spécialisées (47). La doctrine autorisée le constatait déjà il y a un demi-siècle :


			« L’impôt aujourd’hui n’est plus seulement un prélèvement opéré d’autorité par la puissance publique sur les ressources des habitants du Royaume, pour être affecté aux services d’utilité publique. Il a perdu son exclusive destination budgétaire. Il est devenu essentiellement un moyen de gouvernement et un agent de redistribution des richesses et des ressources » (48).


			Mais on n’omettra pas de mentionner que l’article 1er du Premier protocole à la Convention européenne des droits de l’homme stipule que le droit de toute personne physique ou morale au respect de ses biens, outre qu’il tolère l’expropriation et la nationalisation, stipule que :


			« Les dispositions précédentes ne portent pas atteinte au droit que possèdent les États de mettre en vigueur les lois qu’ils jugent nécessaires pour réglementer l’usage des biens conformément à l’intérêt général ou pour assurer le paiement des impôts ou d’autres contributions ou des amendes » (49).


			Si l’on veut bien la regarder de plus près, cette disposition devenue essentielle et dont le respect incombe de prime abord aux institutions de l’ordre juridique belge – le contrôle par les organes de la Convention étant subsidiaire – nous indique explicitement que, moyennant le respect du principe, c’est bien l’État qui a le « droit » d’arrêter le régime de propriété, de devenir propriétaire par expropriation ou nationalisation (et a fortiori par tous les accords de volontés possibles), de réglementer l’usage des biens (et partant, de réguler les usages économiques de la propriété aussi), d’en redistribuer certains fruits puisqu’il peut imposer. Et rien dans cette disposition ne l’empêche de développer les mécanismes juridiques les plus variés pour venir en soutien aux propriétaires, y compris dans le champ économique.


			Le rapport des recettes publiques au produit intérieur brut indique on ne peut plus clairement la hausse de la fiscalité, que sa structure même rend plus ou moins redistributrice, pour financer des politiques nouvelles dont certaines visent également à la redistribution des richesses. L’œuvre majeure pour l’histoire économique que l’on doit à Joseph Pirard met en avant une périodisation qui correspond en partie aux évolutions du droit électoral. La présente thèse tend à apporter son obole à cette manière de voir.


			Ces fonctions et leurs relations ne sont pas cloisonnées de manière étanche. Prenons juste connaissance ici d’une illustration parmi d’autres de l’interaction de ces rapports, celle qu’offre l’exposé des motifs de la loi du 30 mars 1976 portant organisation de l’initiative économique publique. Remontant jusque 1850, à la création de la Banque nationale de Belgique (qui n’offre d’ailleurs ni le premier, ni le plus idoine des exemples), il justifie ainsi le nouveau cadre institutionnel de la Société nationale d’investissement (créée en 1962) :


			« […] l’État a dû recourir, tout au long de notre histoire nationale, à d’autres procédés pour faire face aux besoins qui ne ressortissaient ni aux polices de l’économie, ni aux services publics ou aux institutions d’intérêt public. L’on entre ainsi dans la zone où l’État, sollicité par les entreprises privées ou prenant lui-même l’initiative, s’est fait, par des techniques diverses, soutien, coordinateur, voire promoteur d’activités industrielles ou commerciales. Les circonstances – et pas seulement celles d’un passé récent – ont conduit le monde des entreprises privées à recourir de manière croissante à des concours ou appuis variés de l’État » (50).


			L’utilité de la remise en perspective historique n’en paraît que plus importante. C’est pourquoi une présentation des évolutions de chacune de ces cinq grandes relations sera opérée à la fin de chaque grande période et, s’il échêt, sous certaines dates particulièrement fondamentales. Le lecteur gardera autant à l’esprit, cela apparaît dès cette présentation-ci, que chaque rapport connaît des mutations propres et qu’il interagit en permanence avec l’un ou l’autre des autres rapports.


			
Section 3. – L’historicité du droit public économique comme discipline en Belgique : le dépassement du seul droit industriel


			
3.1. – Le droit industriel, reflet d’une époque


			Le droit public économique ne voit pas seulement son contenu et son encadrement évoluer au gré de l’appréciation de l’intérêt général par l’autorité publique compétente ; il a bien évidemment partie intimement liée avec le droit administratif tant par son objet que par ses méthodes. Les affinements apportés régulièrement par la doctrine à la notion de police administrative puis l’introduction de celle de service public le montreront tout au long de la présente thèse. Mais le droit public économique partagea également un temps son objet avec une autre discipline construite par la doctrine, celle du droit industriel.


			Plusieurs ouvrages dont on a perdu le souvenir ont eu trait au 19e siècle à la législation industrielle (51). Parmi ceux-ci figure l’exceptionnel livre de Natalis Briavoinne, émigré français en Belgique (et inventeur tout aussi oublié de l’expression « révolution industrielle »), qui paraît en 1839 sous le titre De l’industrie en Belgique (52). Ce n’est pas à proprement parler un livre juridique, mais il insiste longuement sur l’importance de ce qu’il appelle les « Institutions commerciales » : la « liberté du commerce et de l’industrie à l’intérieur » dont il n’hésite pas à dire que son exercice doit, comme celui de la propriété, être subordonné au respect de l’intérêt général supérieur aux intérêts particuliers, d’une part, et les « Divers moyens d’encouragement », d’autre part. Parmi ceux-ci, l’« intervention du Gouvernement dans l’industrie » (si elle n’est pas exagérée), « l’État exploitant » (procédé ancien et efficace s’il n’est pas abusif), « les secours individuels et directs », « les concours publics » (soit la mise en concurrence des marchés publics), « l’exposition des produits de l’industrie », « les distinctions honorifiques », « l’appel aux étrangers », les « primes pour exciter la production » (53). Bien que cet ouvrage date d’une époque où les savoirs étaient moins segmentés, Briavoinne peut faire figure de glorieux pionnier du droit public économique belge tant son œuvre s’étend au-delà de l’industrie au sens strict. Il demeura longtemps bien seul (54).


			D’un côté, le droit industriel préfigure par son objet le droit public économique mais en ayant une portée plus restreinte puisque limitée à l’industrie considérée comme l’activité économique d’extraction et de transformation des matières premières. L’économie des services continuerait à relever pour longtemps du seul droit commercial d’abord axé pour sa part sur l’activité de vendre pour tirer bénéfice. Mais, d’un autre côté, le droit industriel offrait aussi à ses débuts un champ bien plus vaste qui relève aujourd’hui du droit social et dans une mesure certaine, il préfigura une partie importante du droit de l’environnement (55).


			Bien des ouvrages de droit industriel n’eurent que des visées pratiques sans tenter de donner une explication de type systémique sur le cœur de l’organisation juridique de l’économie d’alors. Que l’on en juge par l’avant-propos de l’un de ces ouvrages datant de 1889 :


			« Notre but a été de réunir toutes les lois, tous les arrêtés et règlements relatifs aux mines, aux minières et aux carrières, aux usines, aux établissements dangereux, insalubres et incommodes, aux substances explosives, aux machines à vapeur, à la propriété industrielle – brevets, marques de fabrique, modèles et dessins industriels – ainsi que les lois récentes concernant les ouvriers – livrets, salaires, conseils de l’industrie et du travail, etc. » (56).


			Comme plusieurs de ses congénères, corpus plutôt que code, il ne dépassa pas le stade descriptif et ne fit guère œuvre analytique (57). Il n’empêche qu’une discipline, le droit industriel, se constitue lentement sous l’influence déterminante de la doctrine qui œuvre par agrégation de législations et réglementations éparses. L’utilité d’une doctrine et d’un enseignement tournés vers la réglementation des activités industrielles est bel et bien attestée de longue date, cela sera vu en temps utile. Pour les rédacteurs originaires de la Revue de l’Administration, les choses sont d’ores et déjà très claires dès le tout premier numéro qui paraît en 1854 : la cinquième branche du Droit administratif est constituée ni plus, ni moins par « la législation des mines » car celles-ci « forment une portion considérable du patrimoine social et de la richesse publique ». Et un arrêté ministériel du 21 mars 1873 a modifié l’intitulé du cours de « Législation des mines » enseigné à l’Université de Liège en « Cours de législation minière et industrielle ».


			Les cours de droit administratif feront des incursions fréquentes dans la matière des mines, car leur police est l’archétype de la réglementation administrative ; leur régime de propriété différent de celui ménagé par le Code civil sera aussi abordé par la doctrine civiliste. Mais la conjonction avec d’autres disciplines à incidence économique, comme le droit commercial qui englobe l’activité bancaire (si peu), les opérations de bourse ou les sociétés commerciales, ne se fera que lentement. On peut dire qu’au tournant des 19e et 20e siècles, le droit industriel restait largement cantonné à un objet particulier (qui est le fait économique déterminant à ce moment-là), mais qu’il intéresse autant la police administrative externe à l’entreprise (p.ex. le contrôle par l’inspection des mines, la mise en exploitation des établissements dangereux), un phénomène remontant déjà au Moyen-Âge, que la police administrative interne à celle-ci (les conditions de travail), phénomène très partiellement existant dans les ateliers des corporations médiévales (58). Car cette dernière police administrative interne était de facture nettement plus récente et se confondra bientôt essentiellement avec le droit social dont l’objet deviendra à son tour plus large (p.ex. en traitant des salaires). Cette tardiveté s’explique par les faveurs que les entreprises belges ont exprimées, par l’intermédiaire de leurs relais politiques, de manière récurrente à l’égard de l’interventionnisme public, du moment qu’il ne pénétrait pas en leur sein. Ceci indique aussi que déjà le mouvement de réglementation et de régulation de la propriété n’allait que dans un seul sens, celui de l’augmentation quantitative, même si cela fut dans des proportions longtemps modestes. Il n’y eut toutefois dans le droit industriel guère de place pour la propriété publique et ses modes de gestion en ce qui concerne les industries extractives.


			Relevons toutefois dès maintenant que les apparences peuvent être trompeuses si l’on ne s’en tient dans l’analyse qu’au seul territoire belge. Le survol opéré plus loin quant au régime de propriété qui eut cours au Congo belge (essentiellement imposé depuis Bruxelles) montre un phénomène bien plus complexe de dissociation des modes de production des normes juridiques dans le double espace sur lequel s’exerça la souveraineté belge. De 1885 à 1960, il y eut deux droits publics économiques distincts destinés à rencontrer des politiques économiques radicalement différentes, mais le tout sous une coupole souveraine unique.


			L’intitulé « droit industriel » perdurerait un petit siècle encore avant d’être emporté par le droit économique et ses composantes publiques et privées, d’une part, et en raison de l’autonomisation croissante du droit social, d’autre part (59). Sa première présentation réellement pensée pour être systématique (60) semble être due à Henri Velge en 1927 (61) qui appelle « industrie », « l’ensemble des opérations qui concourent à la production des richesses par la mise en œuvre des matières premières, et à la circulation de ces richesses ». Son « droit industriel » « règle les rapports de l’industrie avec l’autorité publique, le personnel attaché à l’entreprise, les voisins, les concurrents et les consommateurs » (62). Malgré tout, sa trilogie « Eléments de droit industriel belge » s’intéressa aussi à bien plus que l’industrie au sens strict en embrassant notamment le droit des transports.


			Il faut relever aussi le premier manuel en néerlandais de Robert Vandeputte qui parut en 1938 (63). Il s’interroge dans la préface sur ce qui permet de distinguer la législation sociale et la législation industrielle puisque l’article 7 de la loi du 21 mai 1929 avait inscrit ces deux cours au programme des facultés de droit. Vu le flou législatif, il en conclut que son cours doit être délimité par un « modus vivendi » avec ses collègues, ce qui lui donne l’occasion de pouvoir traiter, comme Velge, de la propriété intellectuelle. Pragmatique pour circonscrire l’objet de son cours, il devait d’autant plus l’être qu’il s’attendait à ce que le droit industriel connaisse une croissance certaine. Avec le recul, le fait le plus remarquable à signaler réside dans l’attention portée au droit naissant des pratiques concurrentielles déloyales qui s’abstrait du Code civil seulement à partir de 1934.


			Faisant exception à la vocation industrialiste des premiers temps, l’unique monographie ayant un tant soit peu trait à ce que l’on appelle aujourd’hui le droit public économique était le « Code économique et financier » de la plume de Fernand Baudhuin. Publié en 1942 sous l’Occupation, il intègre d’ailleurs des éléments de la réglementation imposée par les Secrétaires généraux avec la bénédiction des autorités allemandes (64). Économiste et professeur à l’UCL, il avait pris part à plusieurs des grands caucus économiques des années 1930 et passa à la postérité comme rédacteur d’ouvrages monumentaux sur l’« Histoire économique de la Belgique » de 1900 à 1970. Son Code, dont il a été ici fait grand usage, est resté inégalé par le caractère exhaustif du recensement des législations en vigueur et par ses notes introductives. Il ne comportait cependant pas de présentation systématique de la matière mais il tendait vers l’exhaustivité (bien qu’il laissât de côté les domaines juridiques relatifs à l’énergie).


			Paul Horion, professeur à l’Université de Liège et avant tout spécialiste du droit social, a défini le droit industriel comme « constitué par l’ensemble des règles juridiques qui gouvernent spécifiquement l’industrie, c’est-à-dire toutes les opérations qui concourent à la production des richesses ». Sans s’attarder sur son souci de préserver ce qui ferait son irréductible spécificité au regard de branches censément plus récentes comme le droit social ou le droit économique, l’auteur analysait ensemble la réglementation des activités dangereuses, le régime des industries énergétiques ou la propriété industrielle. Selon lui,


			« il s’agit de matières qui, lorsque leur objet était déjà connu, ont donné lieu à des lois adoptées dès le début de l’époque contemporaine et dont les principes originaires ont été établis au cours d’une période de liberté des activités économiques, de laisser faire, de laisser passer. Ces lois ont eu pour but de favoriser les activités industrielles, en principe librement exercées, en précisant les droits et obligations individuels de ceux qui les entreprennent. C’est en partant de la précellence de la propriété privée et de la liberté économique que le législateur a entendu promouvoir le développement de l’économie nationale » (65).


			En 1967, quand écrit Paul Horion, la nouvelle matrice du droit économique, le droit communautaire, commence à peine à être traitée par des monographies. Celle, fondatrice dans la doctrine belge, de Guy Schrans, « Economisch Europees Recht », paraîtra peu après (66). En ce qui concerne le droit communautaire, il faut cependant constater qu’à ce moment de la construction européenne les domaines couverts sont malgré tout, exceptés les aspects institutionnels, de manière importante du ressort du droit économique. Le même Guy Schrans écrivait à la même époque avec Alexis Jacquemin le petit ouvrage Droit économique cité en exergue, dont la première édition datait de 1970.


			Mais l’intérêt de l’ouvrage de Paul Horion provient surtout de ce qu’il illustre cette tendance, jamais démentie jusqu’à présent dans la doctrine belge, que si la régulation étatique de la propriété privée est parfois brièvement mise en avant dans les lignes introductives et souvent mentionnée dès lors qu’il s’agit d’examiner comment l’État procède pour réglementer telle activité économique (en l’occurrence le régime spécial de la propriété sur les mines ou les restrictions à la propriété privée apportées par la nécessité de garantir l’emprise et le passage des réseaux de distribution d’énergie ou d’eau), elle n’est jamais étudiée de manière systématique.


			
3.2. – L’apport majeur de Maurice-André Flamme


			Maurice-André Flamme voulut rompre avec une approche par trop industrialiste du droit économique. Après quelques tâtonnements (67), l’intitulé du syllabus de ses notes du cours dispensé depuis la fin des années 1960 à l’Université de Bruxelles annonce la transition : « Législation industrielle ou droit administratif de l’économie » (68).


			Il reprochait, après Vandeputte, à la loi du 21 mai 1929 de n’avoir pas défini les contours du cours de « Législation industrielle » alors que la matière recouvrait le droit social, les droits intellectuels et que les domaines du transport, de l’énergie ou de l’exploitation minière se constituaient en « “îlots” de plus en plus importants de “service public” au sein d’activités naguère encore réservées à l’initiative privée » (69). Encore qu’il eût été plus correct de parler d’activités où existait également l’initiative privée, la mutation relevée par Flamme était indéniable. Il avança dès lors la définition suivante :


			« la législation industrielle s’identifie donc à ce que nous appellerons plutôt le droit administratif économique, voire le droit public économique, dont l’objet est l’étude des polices administratives régissant les plus importants secteurs de l’activité économique ainsi que des procédés interventionnistes par lesquels l’État contemporain régente l’économie nationale » (70).


			L’analyse repose sur la chronologie des mutations des fonctions de l’État. L’auteur taxe de naïveté la croyance placée par la Révolution française dans la coïncidence des libertés politiques et économiques. Selon Flamme, le fait est que l’administration eut d’abord en charge l’ordre public (la trilogie classique sécurité – tranquillité – salubrité) sans visée économique spécifique,


			« et si cette administration venait à exercer une influence sur l’économie ce n’était jamais qu’accessoirement, parce que toute administration, dès qu’elle apparaît, si rudimentaire soit-elle, réagit forcément sur l’économie ».


			Ensuite, de solides prémices de l’« économie dirigée » ont été posées, au gré des rapports de force politiques et sociaux qui traduisent la portée idéologique du droit public économique (71). Flamme montre l’importance historique des sauts quantitatifs et qualitatifs de la vieille institution de la police administrative :


			« Après avoir soumis les entreprises privées à de simples prescriptions de police et d’hygiène, elle amorce une nouvelle forme d’intervention qui emprunte à la police traditionnelle nombre de ses procédés formels mais qui en diffère profondément par son objet. Elle contrôle, elle subventionne, elle interdit des productions, des fabrications, des négoces ; elle favorise ou elle entrave l’extension, l’implantation d’industries ; elle prétend coordonner l’ensemble des activités économiques de la nation, améliorer les conditions d’existence des populations et de telle ou telle classe sociale ; elle s’emploie à mettre fin à ce que paraît être des carences, des abus des entreprises privées. Elle fait peser sur celles-ci des sujétions dont la diversité et le poids grandissent ; enfin elle place à côté des entreprises privées ou elle leur substitue des services publics à caractère industriel et commercial » (72).


			Tel est effectivement le cliché du droit public économique qui commence à être à peine défini, circonscrit et classifié par la doctrine alors qu’il est déjà au seuil d’un tournant majeur, celui de l’encadrement quotidien de l’exercice de la souveraineté nationale en matière de politique économique par des droits supranationaux.


			Quand Manitakis publie en 1979 sa thèse sur la liberté du commerce et de l’industrie, son objet réel va bien au-delà. Il souhaite traiter de ce qui, selon lui, fait le fondement du « droit public économique » :


			« Cette nouvelle discipline a besoin avant tout, pour pouvoir se constituer en tant que branche de droit autonome, d’une structuration et d’une certaine cohérence interne » (73).


			Mais le parti qu’il prit (« toutes les dispositions de cette discipline doivent être considérées comme dérogatoires à ce vieux bastion du libéralisme intégral ») le mena à ne voir que ce qu’il contestait (« en définitive, la liberté du commerce et de l’industrie n’est rien d’autre qu’un aspect du principe de la légalité de l’action administrative »), et à passer, obnubilé qu’il était par la seule action administrative, à côté du rôle premier du législateur (en tout cas sur le plan théorique). Toutefois, le grand mérite de sa démarche scientifique demeure bien d’avoir voulu montrer que l’étude du droit public économique postule (mais ce n’est surtout valable que dans une économie de marché) celle d’une antinomie qui, chez lui, existe entre la liberté du commerce et de l’industrie et la régulation administrative de l’économie (74).
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Chapitre 2 
La méthode de la recherche


			
Section 4. – Allier contingence historique et autonomie du droit


			L’intérêt d’une plongée dans la généalogie du droit public économique ayant été posé, il convient de préciser les contours de la méthode de remise en perspective. Il est d’emblée souligné, s’agissant de décrire les évolutions d’institutions juridiques, plus précisément l’évolution de la nature des rapports juridiques entre deux d’entre elles – l’État et la propriété –, qu’est ici présentée une analyse dynamique relative aux principes mêmes et à leurs interactions plutôt que le découpage au scalpel pour révéler les infinis allers et retours et variations des détails. La mise en contexte explique beaucoup. Il est fait appel, même si là aussi il sera question de tendances plutôt que de coup d’œil sur le microscopique, à des éléments d’histoire politique et des finances publiques si les développements le requièrent.


			Des textes juridiques, nés dans un contexte particulier, ont beau n’avoir pas changé d’un iota, leur syntaxe n’explique pas à elle seule pourquoi application et interprétation peuvent, dans un autre contexte, mener à leur donner une portée effective différente (1). Inversement, l’instabilité et l’inflation de la production normative ou jurisprudentielle ont beau constituer un phénomène observable de manière constante en ce qui concerne le droit public économique, cela ne nous dit rien en soi sur le pourquoi et le comment ; nous en savons peut-être plus sur l’effet mais guère rien de neuf sur la cause. Et encore, il n’y a là que deux exemples d’hypothèses de travail portant sur des faits empiriquement constatés.


			Car le droit a aussi une portée autonome. Un revirement de jurisprudence peut animer le monde des juristes sans que l’historien ou tout autre observateur n’y voie matière à évolution. Il obéit à des règles propres de confection, d’application, d’interprétation (qui sont elles-mêmes des construits historiquement et socialement situés). Le droit positif – en fait la pluralité d’ordres juridiques positifs applicables et appliqués sur un territoire donné, par un gouvernement donné, à l’égard d’une population donnée –, a ses propres confins, ses hiérarchies formelles, procédurales… (tout autant situées). Il s’offre en même temps à une multitude de sphères de savoir, sans que cela ne lui ôte ses caractéristiques proprement juridiques. Ramenée à son rapport à l’économie, c’est ce que disent Jacquemin et Schrans, une norme juridique peut tout à la fois être le produit de rapports de forces économiques et avoir pour visée d’influer sur ceux-ci.


			Un exemple. Hormis les conditions de mise en concurrence de son prestataire, une concession de service public peut répondre à quelques règles identiques dans un État belge de la première moitié du 19e siècle où la dépense publique n’atteint pas 10 % de la richesse nationale annuellement générée et dans un État belge du début du 21e siècle dont les dépenses se montent aux alentours de 50 % du produit intérieur brut. Ce n’est effectivement guère contestable. Mais il faut alors aussi savoir que la juridicité des termes de l’équation a changé, parfois là où l’on s’y attend le moins. La richesse nationale n’est pas un concept juridique en 1834, lorsque l’État décide d’assumer lui-même en régie et pleine propriété le développement du réseau ferroviaire central, ni en 1843 quand il autorise la concession de nouvelles lignes, ni en 1870 quand il entame le long mouvement de rachat des concessions, ni encore en 1926 quand il crée la SNCB. Aujourd’hui, le produit intérieur brut n’est plus seulement un outil statistique (dont la méthodologie de son calcul ne date que de l’après Seconde guerre mondiale), il est devenu l’instrument juridique de mesure et de surveillance de la dette et du déficit générés par l’État dans son sens le plus global, ce que l’on appelle, dans le système européen des comptes intégrés (ou SEC95), le « secteur des administrations publiques ». Sans déflorer le traitement à venir de notre sujet, ceci permet d’illustrer que les questions de personnalité juridique, de patrimoine, d’actifs et de passifs, bref des questions de propriétés… se posent en des termes économiques et juridiques parfois radicalement différents hier et aujourd’hui.


			À s’en tenir à une conception générale de l’État, en l’occurrence celle héritée de la Révolution française dont la tradition juridique belge est tributaire pour une partie essentielle, l’État est institué par pacte social pour protéger des droits inaliénables que sont la liberté, l’égalité, la propriété et la résistance à l’oppression. Cette place de la propriété, l’un des quatre points cardinaux, explique largement combien les « interventions » de l’État en matière économique sont dans un premier temps aussi réelles que peu assumées, mais elles le sont sans doute plus que ce que l’on croit généralement.


			Bien des faits sociaux et des normes juridiques ont trouvé leur place depuis l’annexion française et l’organisation juridique du marché par les premiers gouvernants belges. Mais ce que dit Martine Lombard du droit français sur les longues durées est aisément transposable pour l’aventure belge du droit public économique :


			« Les libertés économiques, conçues en France depuis la fin du XVIIIe siècle autour de la liberté d’accès aux métiers de l’industrie et du commerce, sont restées longtemps dans l’ombre du droit de propriété. Flexibles, modelées par la loi et même par le règlement, cantonnées à une sphère marchande étroitement définie, elles n’ont guère été une entrave à l’intervention de l’État réalisée au nom d’un intérêt général qui n’avait pas besoin de se justifier. La prégnance du droit communautaire bouleverse ces conceptions depuis quelques années » (2).


			Le droit public économique belge partage avec le droit français une même généalogie, ce qui n’a pas empêché des interprétations divergentes sur le rôle que peut jouer la liberté du commerce et de l’industrie comme facteur de contention éventuelle de l’initiative économique publique. Et, après que les chemins se sont séparés, après que des histoires institutionnelles différentes ont l’une mené au fédéralisme, l’autre au maintien d’une centralisation toujours marquée, la soumission à l’ordre juridique communautaire tend à réunir les destins de deux ordres juridiques nationaux, parfois si proches, parfois si différents (3).


			La longue marche du droit public économique montre combien l’État ne s’est pas limité à édicter un régime protecteur de la propriété privée des facteurs de production. Dans le cas particulier de la Belgique, il n’aurait alors guère eu à faire puisque la liberté du commerce et de l’industrie et le droit de propriété étaient si bien décrits par le droit français légué au jeune Royaume que celui-ci crut bon de les maintenir en l’état.


			Le tout n’est cependant pas de constater. La question est de savoir comment le système juridique en vigueur en Belgique en est arrivé là, comment il vit, lui qui ne comporte pas de prescriptions juridiques supérieures (entendez constitutionnelles) précises sur l’organisation économique, la cohabitation avec un ordre juridique qui pour sa part est, au contraire, explicitement finalisé car tourné vers l’organisation d’une « économie sociale de marché ».


			Des évolutions propres à l’ordre juridique et à la situation économique et politique belges expliquent également tout à la fois le maintien d’un pragmatisme certain – c’est notamment la conséquence de la création d’ordres juridiques fédérés autonomes quant à leur contenu –, le recours à des techniques censément nouvelles de gestion comme les privatisations… mais aussi des facteurs nouveaux d’encadrement. L’instauration du contrôle de constitutionnalité des normes législatives change également la donne. C’est là un facteur d’évolution propre aux techniques juridiques parmi d’autres (4) qui montrent que le droit a aussi sa vie propre, qu’il n’est pas réductible à la seule rationalité économique.


			Fût-ce sous des formes différentes, parfois avec une ampleur moindre, les cinq grandes fonctions économiques de l’État en rapport avec l’institution de la propriété subsistent. Sans doute même certaines sont-elles appelées à reprendre quelque couleur en ces temps de crise profonde du capitalisme. Cela peut sembler paradoxal que de voir resurgir la question du sauvetage de banques systémiques ou celle des nationalisations pour remettre sur pied un monde financier défaillant, mais ne l’est nullement si l’on regarde justement les leçons de l’« histoire » juridique. À peine sauvés, certains de ses acteurs repartent de plus belle à l’assaut de l’institution étatique. Si Karl Polanyi revenait, il pourrait maintenir bon nombre des têtes de chapitre de « La Grande Transformation ». Le capitalisme, comme n’importe quel autre mode d’organisation des rapports économiques, en particulier dans sa composante financière dominatrice, a eu besoin de l’État et de son droit, pour s’installer, croître, prospérer et survivre. Quand les forces qui le dominent à leur tour sur le moment croient que ceci est fait, elles n’ont de cesse que de s’en affranchir.


			C’est aussi pour cela que la propriété privée a traversé toutes les réglementations comme elle a survécu à la constitution de propriétés publiques. Le génie – mais était-il à ce point voulu ? – du texte de compromis somme toute hâtif que fut la Déclaration des Droits de l’Homme et du Citoyen de 1789 et de ses transcriptions plus indirectes en droit belge fut et demeure encore celui dépeint par Jean Morange lors du Bicentenaire de la Révolution française :


			« Sa pérennité tient sans doute au fait que des limites, admises dès l’origine, aient pu lui être apportées pour l’adapter à l’évolution du contexte idéologique, économique et social » (5).


			La propriété privée est, dans l’ordre juridique belge, un droit fondamental dans tous les sens du terme. Elle est évidemment protégée par la Constitution contre les dépossessions arbitraires, mais la norme fondamentale laisse le soin au législateur de définir ce qu’est la propriété. Dans la théorie juridique libérale classique, la propriété « qui n’est que l’aspect légal du capitalisme »  (6) est le gage de la liberté individuelle (7), d’une part, et dans une vision plus dynamique, qui n’est jamais que la prolongation logique de la première dans ce système de valeurs, elle tient lieu d’assise juridique à l’ordre économique du marché, d’autre part.


			Toutefois, les limitations qui affectent la propriété font d’autant plus florès qu’ont été considérablement étendus les domaines d’intervention des politiques publiques (8). Sa place effective est indissolublement liée aux flux et reflux que connaît périodiquement la liberté du commerce et de l’industrie. Entre l’affirmation et la critique de la propriété comme droit fondamental, des médiations ont ainsi été incessamment recherchées (9).


			
Section 5. – De l’usage d’une approche chronologique


			Il paraît donc difficile d’ignorer le contexte dans lequel une institution juridique naît, d’une part, celui dans lequel elle donne effectivement lieu à mise en pratique et interprétation, d’autre part. Son adéquation plus ou moins avérée à l’objectif de politique économique poursuivi ne se livre pas toujours immédiatement. Son entrée en contradiction avec d’autres institutions juridiques non plus. Or, c’est bien des rapports parfois apaisés, parfois dialectiques, entre deux institutions juridiques fondamentales, l’État (au sens le plus générique du terme) et la propriété (dans un sens tout aussi générique), qu’il semble que l’on peut tirer la substantifique moelle de l’état du droit public économique d’une inouïe complexité que nous connaissons aujourd’hui.


			Le matériau historique à disposition du juriste est immense, des travaux parlementaires précédant l’adoption d’un texte législatif à la jurisprudence arbitrale interétatique, des documents sans statut juridique de la Commission européenne portant sur les services d’intérêt général à la répartition des droits de propriété dans les statuts des intercommunales. Mais il s’agit ici de décrire des tendances, de retracer la croissance d’un arbre, de son tronc, ses branches, ses ramifications… pas de dresser un herbier de toutes les espèces. Ne regarder d’en haut que la canopée – mais il faut l’analyser puisqu’elle offre à scruter ce qu’est le droit public économique positif – empêche de voir pourquoi certaines branches se sont dressées depuis le sol, pourquoi d’autres n’ont poussé que sur des préexistantes (parfois inéluctablement, parfois miraculeusement), pourquoi certaines sont tombées, pourquoi d’autres ont été bouturées, pourquoi surtout le tronc demeure si épais même quand l’État se retire plus du champ économique qu’il ne s’y impose.


			La méthode suivie a consisté, quant à la recherche, à remonter dans le temps pour reconstituer la généalogie du droit public économique le plus immédiatement contemporain. Elle a mené fort loin dans le passé ce qui, conjugué au souci de donner des éléments de contexte, a contribué à ce volume imposant. Le chemin n’a pas été retracé par une quelconque histoire connue de la législation économique. Un historien de l’économie comme Joseph Pirard l’a emprunté, mais en s’appuyant essentiellement sur la reconstitution et l’analyse des comptes publics. Ici, il s’est agi de cheminer en remontant le fil des textes juridiques (parfois pour en constater l’absence qui ne signifie pas forcément l’absence de « services publics »), de la production normative des gouvernants.


			La méthode utilisée quant à la présentation des résultats a consisté à repartir dans l’autre sens, d’avant-hier à aujourd’hui, en prenant soin de s’appuyer non seulement sur les textes au moment de leur adoption, mais aussi sur la doctrine et, parfois, la jurisprudence qui leur sont contemporaines. Ceci permet de mesurer sous chaque époque combien l’on peut déceler des grandes dates de l’histoire juridique recensée qui sont significatives de la naissance d’embranchements, des chutes, des boutures, des coups de sécateur que connurent et connaissent les ramifications du droit public économique.


			À partir de la description d’une réalité qui est celle du phénomène de l’« interventionnisme », il s’agit de décrire l’évolution des institutions juridiques de l’économie qui impliquent les gouvernants comme agents actifs, comme contrôleurs, comme contrôlés aussi, dans le champ économique. Sur ce point, la démarche est bien plus qualitative que quantitative.


			Certains esprits avertis de la recherche historique relative aux services publics ont mis en garde contre une « histoire trop linéaire » (10). Suivre les sinuosités et les entrelacs, mais aussi les veines qui innervent le tronc et ses branches qu’il s’agit de décrire et décrypter empêche déjà cette linéarité. Qui plus est, l’intérêt général, censément distinct et supérieur aux intérêts particuliers, qui tient à la fois lieu de fondement, de fin et de limite aux actions économiques publiques est variable dans le temps et l’espace (11). Le présent traitement chronologique (12) veillera dès lors autant que faire se peut à éviter les pièges de la linéarité. D’ailleurs, si une section est amenée à traiter de la production législative et réglementaire d’une année en particulier, elle procède la plupart du temps à des renvois à des évolutions antérieures ou à l’annonce d’autres à venir.


			Une dernière mise au point méthodologique enfin. C’est la production normative par les pouvoirs publics qui constitue dans cette thèse l’étalon de la dynamique de la relation interinstitutionnelle nouée entre l’État et la propriété. On ne rentrera dans le détail que si cela s’avère nécessaire (13). Seul un exposé de la jurisprudence saillante sera effectué sans prétendre à l’exhaustivité. « Empirisme » et « pragmatisme » sont deux termes qui reviendront souvent. Ils président assurément de longue date aux destinées de cette fameuse production normative, mais se rencontrent également dans bien des procédés nettement plus informels du gouvernement de l’économie (14). Il fut bon qu’un juriste comme Jean Le Brun rappelât les membres de la corporation à l’importance du fait tant pour décrire la rationalité d’une norme que pour en mesurer l’effectivité concrète.


			En s’appuyant sur l’outil de la mise en perspective historique, d’une part, et en ayant conscience de ce que le droit public économique se révèle surtout « après coup » (15), d’autre part, la présente étude se donne pour objectif de démontrer que la propriété tient à la fois de fondement à l’institution de l’État dans la tradition juridique française dont est issu le droit belge, d’instrument dont l’État dispose pour mener à bien les fonctions qui lui sont assignées, en particulier à l’égard des activités économiques, et, à d’autres égards, de limite à l’exercice de ces fonctions.


			L’usage des travaux d’historiens (car l’histoire du droit émanant de juristes est des plus lacunaire en ce qui concerne le sujet) a toutefois ses limites pour les juristes. J’en citerai deux. Premièrement, même si les périodes et dates déterminantes pour le droit public économique qui vont être exposées recouvrent largement celles mises en valeur par l’histoire économique, sociale ou politique, certaines mutations, propres au droit, peuvent sembler insuffisamment traitées ou même ignorées. Le juriste, pour autant qu’il se prête au jeu de la remise en situation, aura « techniquement » l’attention plus facilement attirée, qui par un revirement de jurisprudence, qui par une première législative, qui par une inflexion réglementaire, qui par une œuvre doctrinale plus originale (16). Deuxièmement, c’est un constat, non un reproche, les travaux d’historiens pertinents pour les propos qui suivent – et ils font florès – portent souvent sur des périodes plus reculées et moins sur les périodes récentes. Il y a beaucoup sur l’interventionnisme économique public de 1831 à la fin de la Seconde guerre mondiale mais il y a beaucoup moins sur l’histoire du droit de l’après 1980.


			La référence aux travaux d’historiens ne permettrait donc pas de tout couvrir, loin s’en faut. Son appui est cependant des plus précieux non seulement pour expliquer ce qui fut (17), mais aussi pour guider la recherche proprement juridique (18). Je pense en particulier à l’extraordinaire travail récemment publié sous les auspices des Archives générales du Royaume qui s’intitule « Guide des organismes d’intérêt public en Belgique », qui publié en 2008, relate en 457 notices leur historique. Dans les lignes qui suivent, ce guide sera cité de façon abrégée « AGR noX » en fonction de la numérotation de la notice se rapportant à tel organisme (par exemple, en ce qui concerne l’Institut des comptes nationaux qui fait l’objet de la notice no 385, la citation sera « AGR no 385 »).


			À l’inverse, les juristes (à quelques exceptions près) furent prolixes sur l’interventionnisme économique public à partir des années 1950 alors qu’au 19e siècle les mentions à ce que nous voyons avec les yeux d’aujourd’hui comme des instruments de l’interventionnisme sont tout au plus allusives.


			
Section 6. – Originalité de la démarche : décrire un droit par des mouvements et des invariants


			
6.1. – La présentation formaliste de la doctrine française


			C’est désormais une constante de la doctrine française du droit public économique : propriété et liberté du commerce et de l’industrie (encore que ce que recouvre exactement celle-ci est sujet à débats : comporte-t-elle ou se distingue-t-elle de la liberté du travail, la liberté d’entreprendre, la libre concurrence… (19)) sont présentées par les manuels comme des garanties indissociables de l’exercice d’une activité économique quelconque.


			Il faut constater que la jurisprudence du conseil constitutionnel y est pour beaucoup, elle-même s’inscrivant dans le contexte de changements importants de politique économique (20). Nationalisations en 1982 (21) et privatisations en 1986 (22) lui ont permis (majoritairement composé de personnalités de droite lors de l’examen du premier dossier, mais de personnalités de gauche lors de l’analyse du second) de donner au droit public économique français un corpus de règles dont le moindre mérite n’est pas celui d’avoir étendu les raisonnements tendant à la garantie de la propriété privée aux hypothèses d’aliénation de propriétés publiques. Ceci est d’autant plus remarquable que le Conseil constitutionnel avait assis l’encadrement des nationalisations sur le droit de propriété, tel que déclamé dans la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789, et la liberté d’entreprendre déduite de la définition très générale de la liberté par la même Déclaration et présentée comme le prolongement du droit de propriété.


			La préoccupation existait certes avant la jurisprudence du Conseil constitutionnel encore qu’elle ne connût pas les développements théoriques d’aujourd’hui. Ainsi, Bernard Chenot, caractérisait, sur le plan économique, le capitalisme par la recherche du profit individuel comme principal moteur d’activité et l’accumulation des richesses en vue de mener à bien une entreprise, d’une part, et, sur le plan juridique, par la propriété privée des biens de production et la liberté du commerce et de l’industrie, d’autre part (23).


			Dans la doctrine française contemporaine, il y a une dizaine d’années, quelques auteurs comme Georges Vlachos (24) ou François Servoin (25) ne procédaient pas à une présentation systématique du couple propriété – liberté économique. Mais ils traitaient tout de même des questions y relatives en divers endroits de leurs manuels.


			Pour le reste, l’immense majorité des ouvrages français distingue toujours systématiquement au moins le droit de propriété et les déclinaisons de la liberté économique. Jean-Paul Valette classe le droit de propriété et la liberté du commerce et de l’industrie parmi les « principes directeurs » du droit public économique en tant que « principes spécifiques » au domaine économique, aux côtés des principes généraux du droit public (égalité, légalité, non-rétroactivité) (26). Cette présentation est, à peu de choses près, identique à celle de Gilbert Orsoni (27), de Martine Cliquennois (28), de Frédéric Colin lequel traite aussi des principes fondateurs en droit communautaire (29). Jean-Philippe Colson et Pascale Idoux procèdent en ce sens également encore qu’à la propriété, aux libertés économiques et à l’égalité, ils rajoutent le principe de spécialité (30) et qu’ils traitent par la suite des principes constitutionnels de l’interventionnisme. La même chose chez Sébastien Bernard qui distingue les libertés économiques (liberté du commerce et de l’industrie, liberté d’entreprendre, libre concurrence), le droit de propriété et les principes interventionnistes (31). Richard Moulin et Pierre Brunet décrivent aussi le droit de propriété et la liberté d’entreprendre et leurs aménagements comme « principes libéraux classiques » auxquels ils adjoignent le principe d’égalité et, la locution n’est pas innocente, le « principe de concurrence » (32). Le monument de Jean-Yves Chérot ne se départit pas de l’approche consistant à combiner droit de propriété et libertés économiques. Sa présentation de la neutralité économique de la Constitution française décrit très précisément l’état du droit français en abordant la question de la séparation des secteurs public et privé, d’une part, les déclinaisons de la liberté d’entreprendre à partir de la liberté du commerce et de l’industrie, d’autre part (33).


			Sophie Nicinski adopte une présentation sensiblement différente qui prend sans doute mieux en compte l’influence du droit communautaire sur le droit public économique. L’auteure procède à une présentation relativement dynamique en distinguant trois grandes fonctions juridiques de l’État dans le champ économique, soit 1) sa régulation de l’économie, 2) sa participation au marché, en identifiant les opérateurs économiques publics et leurs modes d’intervention et 3) sa collaboration avec les opérateurs économiques (34). Selon elle, la régulation vise au maintien des libertés économiques : 1/ les libertés à vocation générale (liberté d’entreprendre, liberté du commerce et de l’industrie, libertés issues du droit communautaire), 2/ la libre concurrence, 3/ les droits et libertés traditionnels au service de l’activité économique. Et parmi ces derniers, figurent le droit de propriété et le principe d’égalité.


			Au total, de près ou de loin, le droit de propriété et les libertés économiques font systématiquement l’objet d’un examen conjoint dans les manuels français, la plupart du temps avec le principe d’égalité, seule variant, mais ce n’est qu’une question de présentation, la place laissée à l’autonomie de traitement de la concurrence, selon qu’un auteur la rattache à la liberté d’entreprendre ou l’expose en tant que telle. Ceci confirme l’intérêt pour une thèse belge de procéder de la sorte (35). Mais son but n’est pas de se limiter à la description des principes de propriété et de liberté économique comme balises, comme cadre, du droit public économique. Il s’agit avant tout de faire des rapports juridiques entre les deux institutions de l’État et de la propriété dans le champ économique l’épicentre de cette discipline.


			
6.2. – Comprendre un droit par ses mouvements


			Le champ de la présente thèse est vaste. Il a fallu élaguer des pans considérables de la recherche comme la mise en concordance des évolutions juridiques avec les divers mouvements des idées, une entreprise passionnante, mais reportée à d’autres horizons. Il a fallu opter pour des dates topiques de l’histoire juridique plutôt que pour une présentation systématique du cheminement de chaque législation économique ou de la vie de chaque entreprise publique considérée isolément. Ces dates représentent les moments identifiables où naît, disparaît, est adapté un certain type d’instrument ; elles offrent également l’occasion de faire des points intermédiaires. Ces dates seront sans doute encore considérées trop nombreuses, leur traitement taxé de parfois trop rentrer dans les détails, mais avancées, reculs, ruptures, innovations et reprises font le sel du droit public économique. La présente thèse, qui ne saurait avoir la prétention de faire œuvre de science historienne, vise à présenter les cycles longs, parfois asynchrones, des relations juridiques tumultueuses, passionnées et passionnantes de l’État et du fait propriétaire.


			La présentation en une étude unique de la relation, et de ses multitudes de manifestations juridiques, qui unit indissociablement État et propriété dans le champ économique n’a, à ma connaissance, jamais été effectuée en droit belge. En l’absence d’une histoire juridique intégrée de l’action économique publique, l’une des difficultés rencontrées a consisté à s’abstraire des présentations doctrinales et des classifications propres à chaque auteur. Il existe, heureusement, des ouvrages qui rendent bien compte du droit public économique de l’époque à laquelle ils ont été rédigés. Néanmoins, ils remontent rarement dans le temps. Ceci entraîne parfois des décalages pour la recherche dans la mesure où la publication des ouvrages et articles pertinents ne se fit pas toujours à intervalles réguliers. Leur utilisation, conjuguée à celle de travaux d’historiens, a tout de même permis de remonter assez loin, encore que bien des périodes n’ont guère été traitées par les juristes (la législation économique hollandaise, l’œuvre du Gouvernement provisoire, les droits économiques de guerre…).


			La doctrine de droit public économique, dans un entrelacs de législations, de réglementations, de principes jurisprudentiels, d’instruments non normatifs,… occupe une place prépondérante dans les tentatives de classification et de présentation systématiques. Car, s’il est une constante du droit public économique, c’est justement son caractère empirique. Cela résulte largement de l’absence de tout esprit systémique qui aurait pu présider à sa construction et de l’absence de principes constitutionnels belges spécifiquement destinés à donner un contenu au droit public économique (36). Pour formuler le propos de manière ramassée, il s’agit dès lors, bien au-delà de ce que dit la peu diserte Constitution (au sens strict) d’analyser la « constitution économique » de la Belgique et même le processus de constitution de cette constitution économique.


			Cette présentation ne va pas s’attacher à la définition des deux termes de notre équation que sont l’État et la propriété. Les deux notions seront considérées dans leur sens le plus générique. Ainsi, l’État ne sera pas seulement l’État central, national ou fédéral (au gré des réformes institutionnelles incessantes depuis 1970), il sera également Région, Communauté, Province, Commune, voire Union européenne, ainsi que l’ensemble de leurs services centralisés, de leurs manifestations dans le cadre de la décentralisation par services ou de coopérations institutionnalisées avec le secteur privé. Lorsque la compréhension de l’exposé le commande, on précisera évidemment de quelle institution politique il s’agit.


			De même, la propriété devra la plupart du temps être comprise comme la réunion des prérogatives traditionnellement portées par l’article 544 du Code civil, soit les droits d’abus (dont celui de détruire ou aliéner), d’usage et aux fruits. Il ne sera procédé à des développements sur des institutions juridiques telle la domanialité publique que si l’explication le requiert.


			D’une certaine façon, la thèse d’Antonis Manitakis sur « La liberté du commerce et de l’industrie en droit belge et en droit français », qui parut en 1979, avait opéré un traitement comparable puisque, lors de la dissertation publique de 1974 à l’Université de Bruxelles, elle s’intitulait « L’antinomie entre la liberté du commerce et de l’industrie et la régulation administrative de l’économie (en droit belge et en droit français) ». Cette tentative de définition de la matière du droit public économique par la relation, plutôt l’écheveau de relations, entre deux institutions juridiques est une hypothèse de travail féconde, reprise à mon compte en modifiant les termes de l’équation (l’État et la propriété, plutôt que seulement la régulation administrative et la liberté économique) (37). Et si l’on veut, on pourra aussi penser que j’ai préféré parler de relations dialectiques plutôt qu’antinomiques, car l’antinomie a plutôt tendance à exclure la possibilité de conciliations.


			Néanmoins, la démarche la plus comparable à celle-ci a été entreprise en France il y a peu par Jean-François Calmette à propos de la rareté en droit public (38) :


			« La thèse que nous défendons est fondée sur l’idée que la rareté, depuis toujours, est en filigrane derrière la plupart des interventions publiques dans le domaine économique et que celle-ci, justifiant ces interventions, a parfois a son tour influencé le Droit public, en le contraignant à des évolutions. Le titre de cette thèse “La rareté en Droit public” veut traduire cette interaction et illustrer notre hypothèse qu’au sein du Droit public, les biens ou ressources rares peuvent être identifiés comme une catégorie en tant que telle. Nous affirmons ainsi que la rareté n’est pas étrangère au Droit public et même qu’elle participe à sa structuration ».


			C’est aussi une logique d’interaction, ici entre État et propriété, que je souhaite présenter. Car une institution juridique économique naît d’abord des besoins liés, dans une société donnée à une époque donnée, au fonctionnement de l’économie (entendue au sens large comme production, circulation, allocation, consommation, appropriation et redistribution des richesses, soit des ressources toujours plus ou moins rares) et aux représentations qu’en donne le pouvoir politique en place. Ensuite, il n’est pas rare que, au gré des expériences sociétales et de rapports de force complexes, des institutions juridiques soient adoptées en vue de prévenir pour l’avenir la répétition de comportements, jugés nuisibles ou, au contraire, en vue d’en favoriser d’autres, de cristalliser les résultantes d’autres rapports de force jugés, à tort ou à raison, comme profitables à la société dans son ensemble. Nul hasard si le droit public économique connaît d’importantes mutations lors des cycles de crises économiques. Il ne saurait cependant être réduit à celles-ci.


			Le sujet couvert dépasse bien la seule notion de « service public ». Si celui-ci a trouvé dans l’interventionnisme économique public un terreau fertile, il existe dans bien d’autres domaines tels la sécurité sociale, le fonctionnement de l’appareil judiciaire… Toutefois, à l’instar du manuel français sur « Le droit du service public » de Gilles Guglielmi et Geneviève Koubi qui pose d’emblée que cette notion « ne peut pas être figée dans une théorie exclusivement juridique », le parti pris est de « désigner les invariants juridiques et de les expliquer, autant que faire se peut, par les circonstances et la logique de leur apparition » (39). L’importance des théories, juridiques et extra-juridiques, du service public ainsi que la place variable que celui-ci peut effectivement occuper dans l’ordre juridique en fonction de circonstances changeantes de temps et de lieu font que le service public « n’est pas justiciable des seules réflexions des juristes ». En effet,


			« Le service public est une idée élaborée dès l’origine dans le but de résoudre des questions neuves, de promouvoir des projets de grande ampleur qui nécessitent une implication citoyenne – dans le sens où elle traduit une conception que chacun se fait de la Cité » (40).


			Le souci exprimé ici vise également à mettre à jour certains invariants juridiques ainsi que les mutations qui à défaut d’en affecter la substance en ont parfois considérablement atténué la puissance effective, d’une part, et/ou qui ont justifié l’apparition, parfois la disparition, de nouvelles institutions juridiques de l’économie, d’autre part.


			Pour le juriste et historien Pierre-Olivier de Broux,


			« L’histoire ancienne […] ne témoigne pas que de façon anecdotique des origines du service public. Elle montre, d’une part, que la création et l’organisation de services collectifs sont liées à l’existence d’un espace social, qu’il soit rural, urbain ou étatique. Elle met surtout l’accent sur le rôle des gouvernants, premiers bénéficiaires de ces services. La mise en place de tels services répond d’abord à un souci d’affirmer ou de défendre l’autorité qu’ils détiennent, conformément à leurs conceptions du pouvoir ; elle vise, parfois, à légitimer leur pouvoir en le fondant, notamment, sur le bien ou l’intérêt commun » (41).


			La généalogie du service public, encore qu’il se faille garder de verser dans l’anachronisme, montre au demeurant que sa réalité, ancienne, existe elle aussi bien avant sa conceptualisation qui doit beaucoup à la montée en puissance du droit public, singulièrement du droit administratif, à partir de la Révolution française. Le service public a sans doute cette fonction légitimatrice de l’action des gouvernants et ce, indépendamment de la forme de gouvernement, mais il s’avère bien, en tant que phénomène, antérieur à l’émergence des premières théories du contrat social à la fin de la Renaissance et à l’entame des Temps Modernes. Et on se souviendra justement que les premiers théoriciens du pacte social ont fait de la propriété une question centrale pour déterminer l’empire de la souveraineté (42).


			La vraie évolution juridique d’une institution telle service public (43) n’est pas son existence, mais bien sa réglementation par la définition de sa finalité (44). Il ne s’agissait plus pour les gouvernants d’invoquer l’intérêt général pour agir. L’intérêt général devenait autant le fondement que la fin et les confins de l’action publique.


			Lorsque les premières esquisses de la présente étude ont été réfléchies en 1998, les phénomènes juridiques dominants observables étaient, entre autres : 1) l’européanisation sans cesse croissante de la matière du droit public économique ; 2) la privatisation partielle d’entreprises publiques et totale des institutions publiques de crédit à l’échelon fédéral ; 3) l’émergence de tendances centrifuges dans la vie du fédéralisme belge tenant, entre autres, à des conceptions divergentes de politique économique ; 4) la persistance remarquable de l’interventionnisme économique local ; 5) l’influence de l’assainissement des finances publiques sur les instruments juridiques de l’économie ; 6) la réglementation juridique de nouveaux besoins tels la sécurité sociale puis la protection de l’environnement… Le tout à un moment où, malgré d’importantes différences de vue pouvant exister en son sein, le retour des discours d’un libéralisme économique dominant et l’inscription durable, dans les faits et dans le droit, de l’économie de marché dans bon nombre d’instruments juridiques semblaient inéluctables.


			La plupart de ces phénomènes juridiques observables se sont largement amplifiés en un peu plus d’une décennie. La crise financière systémique puis économique mondiale enclenchée en 2007 démontre combien le marché a besoin de réglementation. Mais elle sera peut-être aussi l’origine de réorientations fondamentales. Il s’agit donc d’étudier les mouvements longs du droit public économique, borné par des sauts quantitatifs qui ont des effets qualitatifs autant que de sauts qualitatifs parfois quantitativement limités mais qui ont marqué l’émergence ou, au contraire, la mise en sommeil, voire la disparition, d’instruments juridiques déterminés (45).


			
6.3. – Un lieu : la société belge


			Le droit public économique, en Belgique comme ailleurs, reflète une histoire économique, laquelle résulte notamment de choix politiques. Ceci appelle évidemment des précautions car il n’y a certainement pas eu de ruptures fortes entre les deux périodes précédant et suivant 1980 qui soient comparables à ce qui advint à la fin de l’Ancien Régime. Mais plusieurs facteurs d’infléchissement fondamental du droit public économique, tel qu’il existe en ce début 2011, bien que présents dès avant 1980 n’entrèrent effectivement en interaction qu’à partir de ce moment. D’un autre côté, 1831 signifie tout à la fois une Révolution qui réussit au point que le nouvel État se dote d’une Constitution, mais qui perpétue aussi le régime de propriété datant du Code civil français de 1804. De même, ce régime subsiste malgré les très nets infléchissements de la politique juridique en 1919, année de l’envol du phénomène parastatal et de la consécration du suffrage universel.


			La Belgique a ses facteurs historiques propres. Les anciens territoires des Pays-Bas ont connu l’essor du mouvement urbain, la lente émergence d’un modèle économique qui coexiste avec la féodalité avant de la supplanter. La future Belgique ne fut pas que le champ de bataille de l’Europe ; elle fut aussi un des berceaux du capitalisme à partir des villes justement, au premier rang desquelles Bruges puis Anvers jusqu’à la fin du 16e siècle. La propriété publique et la police administrative, elle qui affecte les libertés économiques et la propriété privée, existent déjà au Moyen-Âge.


			Banc d’essai de politiques mercantilistes, protectionnistes mais aussi rationalisatrices sous l’Administration autrichienne, la Belgique, qui devint unifiée sous le régime français, disposait d’atouts géographiques nombreux pour être, après avoir abrité une partie du pré-capitalisme marchand et financier, un des creusets privilégiés de la révolution industrielle. Le droit français l’y prépara en partie (par exemple, au-delà des héritages d’institutions fondamentales, par la législation minière), le droit hollandais prit le relais (notamment à l’occasion de la création de la Société Générale) et le premier droit public économique belge, porteur de généalogies toujours vivaces, fut bien vite un vecteur de concentration de richesses sans précédent, influencé par cette révolution industrielle qu’il visa avant toute chose à consolider. Mais l’excessive disparité de répartition des richesses allait au fil des décennies justifier que l’État, déjà interventionniste quand il s’était agi de financer les frais de premier établissement d’une économie capitaliste proprement belge, le devienne encore plus, non seulement pour rencontrer la « Question sociale », mais aussi pour accompagner le développement technologique.


			De crise économique en conflit armé, de conflit armé en crise économique, la palette d’inventions juridiques des gouvernants embrassa tout le spectre des couleurs. La sécurité sociale moderne elle-même commença à être négociée durant l’occupation allemande et fut promulguée durant la bataille des Ardennes. Puis, en germe durant les Trente glorieuses qui virent autant éclore la société de consommation que les difficultés de reconversion des anciens bassins industriels, survint la fin du système de Bretton Woods, surgit la crise pétrolière, s’agrandit la construction européenne, s’installa le fédéralisme – culturel et économique –. De nouvelles conceptions de politique économique, méfiantes à l’égard de l’État mais ne parvenant pas à s’en défaire complètement non plus, reconfigurèrent alors un droit public économique désormais sous surveillance et sous influence communautaires étroites. Jusqu’à ce que, au cours de la période la plus actuelle, l’État soit appelé à la rescousse du capitalisme financier qui, à peine remis d’aplomb, n’a, comme à plusieurs reprises au long de son histoire, d’autre objectif que de s’affranchir de son tuteur public quand il n’hésite pas à le défier ouvertement.


			Plusieurs facteurs propres à la Belgique ont donc un passé plus ou moins long : cette place, unique et historiquement importante, accordée au principe de l’autonomie des pouvoirs locaux ; certaines institutions juridiques de l’économie peu modifiées depuis l’annexion française mais appliquées dans un contexte national différent ; un pragmatisme politique, économique et juridique certain qui poussa plus d’une fois à s’affranchir d’une lecture stricte du cadre constitutionnel ; un système fédéral toujours plus approfondi fait autant d’autonomie culturelle que de politiques économiques régionales distinctes. L’aventure coloniale ne sera pas oubliée non plus puisque le Congo fut dans un premier temps propriété privée du seul roi Léopold II avant le traité de cession de 1908 qui fut l’occasion de la mise en place d’un système économique légal fort différent de celui de la métropole.


			La Belgique a toujours déployé une activité conventionnelle importante avec ses voisins dans le champ des relations économiques internationales avant de se soumettre à plusieurs ordres juridiques internationaux. À une logique essentiellement de coopération a succédé une logique d’unification, d’harmonisation et, dans le cas de la constitution de l’Union européenne, d’intégration, ce qui a certainement le plus fondamentalement remodelé les relations entre État et propriété qui existaient jusque-là. Encore que, sans négliger les deux premières décennies du droit communautaire, ce n’est qu’à partir de 1980 que le phénomène prit son visage actuel. On ne saurait négliger les hauts et les bas de la jurisprudence interne et strasbourgeoise appliquant et interprétant la Convention européenne des droits de l’homme quant au droit au respect des biens. Et puis, par delà ces expériences d’intégration juridique plurinationale très poussées, il y a encore, hormis l’ordre juridique à tendance universelle de l’ONU – parce que l’on n’oubliera pas que l’État en droit international est, somme toute, encore le titulaire de la souveraineté – autant de traités, conventions, pratiques juridiques internationales de la Belgique dont il faut tenir compte pour embrasser le sujet (les limites au droit de nationaliser par exemple).


			Comprendre le droit public économique applicable aujourd’hui en Belgique résulte de l’analyse conjointe de l’ensemble de ces évolutions. L’analyse a utilisé deux matériaux privilégiés, la Pasinomie et quelques anciens codes au premier chef, la doctrine comme outil de recherche et objet de critique encore.


			
Section 7. – Les matériaux utilisés


			
7.1. – La production normative politique à travers la Pasinomie


			Quelle que puisse être l’importance de la fonction classificatrice, analytique et critique de la doctrine, le premier matériau du droit public économique comme droit de la politique et de l’organisation économique consiste en la loi et le règlement et, plus récemment, leurs équivalents produits au sein de l’Union européenne. Le passage du légicentrisme des premières décennies de la Belgique aux premières lois de pouvoirs spéciaux en 1926 puis aux larges délégations à l’exécutif comme mode privilégié de production des normes juridiques de l’économie mériterait déjà en soi une recherche d’histoire juridique collective (46). Que la matière soit plus « technique », qu’elle se révèle plus dépendante aujourd’hui des impératifs de la transcription en droit interne d’engagements internationaux (comme c’est le cas du droit fiscal, du droit social ou de notre droit public économique), et s’installe commodément la primauté, dans les faits, du pouvoir exécutif.


			Il a certes été difficile de ne pas succomber au « vertige de la liste » (47), tout particulièrement quand il s’est agi de tracer les grandes lignes de l’évolution de la législation économique, car elle intéresse par sa nature même la quasi totalité des relations entre État et propriété. La Pasinomie fut à maintes reprises ce sommet, qui donna l’ivresse des hauteurs et suscita bien quelque vertige, mais qu’il fallut bien escalader pour déceler les mouvements longs du droit public économique. À aucun moment cela ne fut à regretter.


			Le recours systématique à la Pasinomie (48) ne doit toutefois jamais faire oublier que ce monument de la compilation, non du droit applicable, mais du droit tel qu’il est adopté chaque année en Belgique, présente des limites (49). Recueil publié par des maisons d’édition privées, il ne saurait faire officiellement foi. Mais pour les décades antérieures à l’avènement de la Belgique, il demeure une source essentielle et sans doute aussi exhaustive que cela fut possible, quoique l’œuvre, non contemporaine des législations française et hollandaise, fut rétroactive. Il est patent lors de sa période de glorieuse naissance que ses premiers auteurs lui conférèrent un rôle important de légitimation du droit que la Belgique censitaire adopte dès ses premières heures. Pour Lafferière, qui contribue en 1851 à l’introduction tardive de l’entreprise, l’ensemble du droit est placé sous les auspices des nouvelles conceptions sur la propriété et la liberté économique qu’il attribue explicitement au Turgot de 1776 (section 18).


			La parution de la Pasinomie stagne pour accuser désormais plus de 10 ans de retard (50), mais elle présente, de sa création à environ 1965, cet intérêt essentiel d’offrir la description de l’adoption du droit économique belge selon une unité de lieu (la Belgique unitaire) et de temps (l’année), avant de devenir bien malgré elle le reflet des évolutions du droit applicable en Belgique (51). Jusque-là, l’instrument est commodément utilisable pour fixer par cliché la production juridique annuelle. Après, l’inflation de la pagination l’atteint également.


			Encore qu’elle ait rendu régulièrement compte des traités et conventions internationales ratifiés par la Belgique, depuis 1957, il ne pouvait plus être matériellement de son ressort de décrire ce droit nouvellement applicable issu d’un autre ordre juridique : le droit communautaire, lequel possède évidemment ses propres instruments de publication.


			Depuis un certain temps déjà, qui commença en février 1961 avec l’adoption de la loi « unique » (section 71.2.), le législateur national (puis les législateurs fédéral, flamand et wallon (52)) se livra à un exercice d’un nouveau genre, la loi accompagnant les propositions budgétaires qui prit par la suite les dénominations toujours actuelles de loi-programme ou de loi portant dispositions sociales (ou fiscales) et diverses. Chaque année, parfois même plusieurs fois sur l’année, des lois gigantesques arrêtent, soit directement avec un dessein budgétaire ou financier, soit indirectement en exprimant des modifications d’autres lois de fond au gré des compromis politiques plus globaux qui se nouent souvent à l’occasion des budgets en Belgique, des ensembles de nouvelles normes ; celles-ci modifient l’ordre juridique en vigueur, mais il arrive aussi qu’elles instituent de nouvelles normes dont elles demeurent par la suite le siège.


			En 1980, intervient une seconde rupture fondamentale, d’unité de lieu celle-là, qui découle de l’émergence désormais durable de nouveaux ordres juridiques en Belgique ; les entités fédérées se caractérisant avant toute chose par la reconnaissance de leur pouvoir législatif, les nouveaux droits se démultiplièrent en 1980 (Communauté flamande, Communauté française, Région wallonne), en 1983 (Communauté germanophone), en 1989 (Région bruxelloise, Commission communautaire commune) et en 1993 (Commission communautaire française) (53).


			L’exhaustivité n’est pas le but de ce recensement de la production normative du pouvoir politique (54). Il n’aurait de toute façon déjà pas pu être intégral pour la période allant des prémices du droit belge à 1980 ; il est tout bonnement impossible après sur le plan matériel. Il a fallu effectuer des choix pour esquisser l’essentiel. Quand certains tomes de la Pasinomie ont été intégralement exploités, c’est pour rendre compte des années particulièrement significatives (par exemple 1830, 1873 ou 1919). Pour le reste, les textes renseignés sont, sauf mention contraire, ceux publiés dans la Pasinomie, ainsi que, depuis qu’il existe en version électronique, le Moniteur belge.


			
7.2. – La doctrine pour tenter de classifier


			Pour reconstituer le droit public économique antérieur à partir de la doctrine, il faut au moins lire les auteurs traitant du droit administratif et ceux décrivant le droit industriel. La doctrine joue un rôle primordial dans sa structuration intellectuelle par l’analyse, la mise en perspective et la critique de l’œuvre des parlements, gouvernements et juridictions. Elle est le reflet de son temps, ce qui ne l’empêche pas de se porter bien souvent au-delà de cet horizon temporel. L’heure de l’exégèse civiliste a sonné depuis belle lurette. Elle eut d’ailleurs peu cours dans les branches du si vivant droit public économique.


			Dans un système juridique qui garantit la liberté d’expression, magistrat, avocat, homme politique, fonctionnaire, juriste d’entreprise, conseiller ou membre d’une association quelconque… qui se livrent au commentaire juridique, ont chacun la plupart du temps une vision du droit ou d’un corps particulier de règles qui épouse peu ou prou des contours qui doivent beaucoup à l’exercice d’une activité professionnelle. Même les académiques purs, comme tous ceux-ci, expriment en creux des conceptions personnelles qui dépassent le strict cadre du positivisme juridique ; les introductions même brèves et les notes infrapaginales permettent souvent aux plus réservés en apparence, à ceux qui tiennent le plus à préserver la fameuse « distance au rôle », de laisser fugacement affleurer ces conceptions.


			Même par devers elle, la doctrine reflète forcément son époque parce qu’elle analyse un droit donné, situé dans un contexte donné. Mais, s’il convient d’avoir conscience de ce que la doctrine est située, par sa fonction propre, elle a un rôle d’ensemblier. Il y a des lois, des règlements, des jugements, des actes administratifs, des contrats, des actes matériels qui existent avant son expression sans que le tout soit forcément cohérent. Que seraient les théories de la domanialité publique ou du service public sans elle (55) ? À son tour, elle peut influencer le démiurge ou le juge. Pour ne citer qu’eux, des hommes comme Charles De Brouckère, aux débuts de la Belgique indépendante, ou Henri Velge, dans l’entre-deux-guerres, ont joué un rôle politique de premier plan tout en contribuant à l’écrit juridique scientifique.


			Voilà pourquoi cette thèse donne à la doctrine la place qui lui revient et qui justifie d’en faire elle-même un objet d’analyse. La doctrine juridique (relayée par les nombreux commentaires de la Constitution n’émanant pas toujours de juristes) eut tout spécialement un rôle fondamental de légitimation du nouvel État belge indépendant, de la tradition juridique dont il héritait, de son droit propre, mais aussi de l’état de la société que le système juridique donnait à voir. Les premiers ouvrages de droit civil, dont on reconnaîtra aisément qu’ils donnèrent quelque valeur cardinale à la propriété privée, sont des adaptations belges de livres français. La théorie générale de l’État des premiers administrativistes et constitutionnalistes belges alla dans le même sens qu’elle : l’ordre public sert à garantir la sûreté des personnes et des propriétés (et rien que cela).


			Pourtant, le contenu du droit public économique a changé, il a gardé certains fondamentaux, son volume ne fait encore et toujours que croître. Cela doit bien refléter quelques évolutions de la vie sociale. Devant être remise dans son contexte, la doctrine, fut-elle la plus novatrice et la plus pertinente, doit parfois être considérée avec circonspection. Ainsi, André Buttgenbach, père fondateur, a clairement assis la théorie du service public dans son ouvrage séminal de 1942 (56) (section 60.2.2.). Pourtant, à l’époque de son écriture, le service public fonctionnel n’est, quantitativement, pas le mode le plus répandu de gestion (57). Par ailleurs, Buttgenbach lui-même a partiellement révisé ses vues en 1952. De toute façon, aussi essentielle son œuvre soit-elle, elle ne peut intégralement rendre compte de ce qu’est devenu le service public en 2011 sous l’influence notamment du droit européen. La doctrine est bel et bien datée.


			Hormis l’usage répété de quelques ouvrages d’historiens qui furent un indispensable soutien à la présente recherche, la remise en perspective historique des mécanismes juridiques en rapport avec l’organisation et le fonctionnement de l’économie ne fait l’objet que de très, trop, peu de commentaires de juristes (58). Le grand commercialiste Jean Van Ryn y appelait pourtant :


			« Pour interpréter les règles de nature institutionnelle, pour en déterminer la portée et les effets, il faut recourir, non pas à la recherche d’une intention subjective comme dans les contrats, mais à l’analyse du “donné” social, économique ou historique, de l’origine et du but de l’institution » (59).


			Comme la doctrine doit aussi se prêter au jeu de la déconstruction de la discipline du droit public économique (60), à l’instar du point régulièrement effectué à propos des cinq relations État – propriété, il sera procédé sous chaque période à une analyse de la doctrine qui y correspond, en s’attardant plus particulièrement sur deux questions. La première, au cœur de l’interventionnisme économique dit direct, concerne l’existence supposée, mais jamais avérée, d’une condition juridique qui lierait aussi bien l’administration que le législateur et leur enjoignant de ne constituer une propriété publique quelconque ou même un régime de service public qu’en cas de carence de l’initiative privée. Ce débat concerne au premier chef l’État dessinateur du régime de propriété et l’État propriétaire. La seconde question, en rapport étroit avec l’interventionnisme économique dit indirect, se rapporte à place de la police administrative dans l’ordonnancement juridique de l’économie. Cette place est constante, mais elle a notablement été redéfinie au fil du temps. Elle concerne avant tout l’État régulateur des usages de la propriété.


			Les fonctions de l’État soutien à la propriété et de l’État redistributeur de propriétés sont également évoquées de temps à autres à travers la doctrine recensée ci-après. Cependant, aussi étonnant cela puisse-t-il paraître, l’on constatera que ces fonctions font l’objet de peu de débats de théorie juridique générale (la littérature descriptive et pratique existe évidemment, comme par exemple celle, abondante, sur les aides d’État). Elles ne seront pas ignorées mais il n’y a pas eu jusqu’à présent de quoi alimenter suffisamment une présentation semblable à celle qui est faite relativement aux deux questions principales que l’on peut renommer aussi avec les mots d’aujourd’hui celle de l’éventuelle subisidarité fonctionnelle de l’État, d’une part, et celle de la définition juridique de l’omniprésente et imprécise régulation, d’autre part.


			Par contre, à la suite des propositions émises dans la présente introduction (la contingence historique du droit public économique, sa liaison première au droit industriel et sa structuration permamente autour de 5 rapports de l’État à la propriété), c’est maintenant qu’il convient d’explorer le contenu des joutes portant sur la définition même du droit public économique puisqu’elle conditionne toute la thèse.


			

				


				

					 (1)  W.-J. Ganshof Van Der Meersch, « De l’influence de la Constitution dans la vie politique et sociale en Belgique », Rev.ULB 1953-1954, p. 175, l’écrivait à propos de la coutume constitutionnelle : « Il ne suffit pas de lire le texte constitutionnel pour en apprécier la portée et pour se déclarer satisfait des règles qu’il énonce. L’excès de juridisme constitutionnel conduit à l’erreur. Cette partie essentiellement vivante du droit qu’est le droit public belge ne se conçoit plus aujourd’hui séparée de son application. Les règles d’organisation, de fonctionnement et de compétence des institutions, tout particulièrement, ne peuvent s’apprécier de manière exacte qu’en observant en même temps leur fonctionnement. C’est dire que la coutume constitutionnelle les a profondément façonnées et continue de les façonner. De plus en plus, le droit public belge est solidaire de la science politique ».


				


				

					 (2)  M. Lombard, « Liberté d’entreprendre et libertés économiques », J. Andriantsimbazovina et alii dir., Dictionnaire des droits de l’homme, Pais, P.U.F., coll. Quadrige, 2008, p. 626.


				


				

					 (3)  L’histoire comparée de la législation économique est un champ d’investigation encore vierge pour les juristes de langue française (hormis le grand ouvrage récent de Jean-Louis Halpérin, Histoire des droits en Europe de 1750 à nos jours, Paris, Flammarion, 2004).


				


				

					 (4)  On pourrait encore citer sans être exhaustif le passage progressif au contrôle de l’utilité publique des expropriations, à la motivation formelle des actes administratifs, à la mise en œuvre de la responsabilité de la puissance publique étendue aux carences de l’État-législateur…


				


				

					 (5)  J. Morange, « La Déclaration et le droit de propriété », La Déclaration de 1789, Droits no 8, 1988, p. 106.


				


				

					 (6)  K. Polanyi, La grande transformation, [1944], Paris, Gallimard, coll. Tel, 2006, p. 243.


				


				

					 (7)  Voyez le titre parlant de J. Carbonnier, « La propriété, garantie des libertés », in Liberté et droit économique, Bruxelles, De Boeck, 1992, p. 69.


				


				

					 (8)  Cons. par exemple F. Terré, « L’évolution du droit de propriété depuis le Code civil », Droits, no 1, 1985, pp. 37 et suiv.


				


				

					 (9)  Pour reprendre la formule de J. Fierens, « Propriété et droits fondamentaux », in Eigendom – Propriété, Bruges et Namur, La Charte, 1996, p. 296.


				


				

					 (10)  M. Margairaz et O. Dard, « Introduction », Le service public, l’économie, la République (1780-1960), dans la Revue d’Histoire moderne et contemporaine, no 52-3, juillet – septembre 2005, pp. 5-6, ont sans doute des raisons de se méfier de la construction du droit administratif français qui est allée chercher a posteriori des fondements essentiels dans le célébrissime arrêt Blanco, rendu le 8 février 1873 par le Tribunal des Conflits. Régine Beauthier, Droit et genèse de l’État, 2e éd., Bruxelles, Éditions de l’Université de Bruxelles, 2002, p. 5, dit également que « la linéarité du récit est trompeuse : elle dissimule la complexification croissante de l’appareil politique et administratif, les transformations parfois ambiguës du fondement de l’autorité ou encore l’évolution des sources juridiques prises en compte pour forger la substance de la souveraineté ».


				


				

					 (11)  En ce sens aussi, l’intitulé et le contenu de la deuxième partie du rapport public 1999 du Conseil d’État français, L’intérêt général, Études et Documents, no 50, Paris, La Documentation française, 1999.


				


				

					 (12)  L’approche chronologique est justifiée par J.-M. Carbasse, Manuel d’introduction historique au droit, 3e éd., Paris, P.U.F., coll. Droit fondamental, 2009, p. 16 : « À chaque époque, en effet, les diverses manifestations du droit forment un système : un ensemble cohérent. Il y a une cohérence du droit romain, de l’ancien droit français, du droit révolutionnaire, puis contemporain. Il importe donc pour bien comprendre chaque “moment” du droit, de ne pas briser cette cohérence, et d’en faire une présentation d’ensemble. Mais en même temps chaque époque est tributaire de celles qui l’ont précédée, même si elle s’en démarque, et elle pèse à son tour sur les suivantes, fût-ce comme modèle rejeté. Comment comprendre le processus de formation d’un système juridique si l’on ne distingue pas l’avant de l’après, si l’on confond celui qui donne et celui qui reçoit, celui qui lègue et celui qui hérite, ou qui rejette l’héritage ? Même si le jeu des influences n’est pas uniforme, même si les continuités se combinent avec les ruptures, selon les temps et les moments, on ne peut rien comprendre à l’histoire du droit, et à la formation séculaire de notre système actuel, si l’on n’embrasse pas la longue durée, étape par étape ». En outre, dit Jean-Louis Halpérin, Histoire du droit privé français depuis 1804, Paris, P.U.F., coll. Quadrige, 2001, p. 11, « Il convient, également, de faire le parallèle entre les phénomènes juridiques et les transformations politiques, économiques et sociales, en tentant de saisir le jeu des forces idéologiques et le poids des comportements sociologiques ».


				


				

					 (13)  Si le régime de propriété d’une entreprise publique peut être expliqué (est-il sui generis ? tiré du droit commercial ? mixte ? selon quelle répartition de capitaux s’il y en a ? etc.), l’organisation juridique de la décision dans cette entreprise ne nécessite pas ici de commentaires approfondis (sur le nombre d’administrateurs, la séparation des organes de direction et d’administration, etc.).


				


				

					 (14)  J. Le Brun, « Les formes juridiques de l’initiative économique publique en Belgique aux XIXe et XXe siècles », in Le rôle des capitaux publics dans le financement de l’industrie en Europe occidentale aux XIXe et XXe siècles, Bruxelles, Bruylant, 1981, pp. 38-39.


				


				

					 (15)  B. Chenot, L’organisation économique de l’État, Paris, Dalloz, 1951, p. 11.


				


				

					 (16)  La jurisprudence du Conseil constitutionnel français sur les nationalisations de 1982 est à cet égard archétypale. L’autonomie des sciences juridiques doit beaucoup aux mouvements de la jurisprudence comme celle de la Cour de justice de Luxembourg qui a défini l’effet du droit communautaire sur les ordres juridiques nationaux ou la notion d’activité économique qui détermine tout le champ d’application des droits de la concurrence et du marché intérieur. Dans un autre ordre d’idées, l’octroi de la personnalité morale s’analyse d’abord en termes juridiques. De manière générale, le droit public économique laisse aussi une large place au pouvoir discrétionnaire de l’Administration dont l’encadrement est interne (p.ex. par émission de circulaires) ou externe (p.ex. par le contrôle juridictionnel ou par les autorités de tutelle de la motivation des actes administratifs). Mais tout ceci n’empêche évidemment pas qu’un contexte historique donné puisse offrir des clés d’explication permettant d’appréhender comment se crée, s’applique, s’interprète une institution juridique quelconque (p.ex. la composition restreinte de la base électorale ou celle d’une juridiction comportant un auteur qui réussit à faire valoir ses conceptions, les circonstances exceptionnelles comme la guerre…). 


				


				

					 (17)  Voyez tout particulièrement en ce qui concerne l’accès aux sources la somme éditée par P. Van Den Eeckhout et G. Vanthemsche, Bronnen voor de studie van het hedendaagse België, 19e – 21e eeuw, 2e éd., Bruxelles, Commission Royale d’Histoire, 2009, qui comporte également bon nombre d’introductions fort utiles.


				


				

					 (18)  Le Guide des organismes d’intérêt public en Belgique – Gids van de instellingen van openbaar nut a été dirigé par J.-M. Yante et P.-A. Tallier et publié à Bruxelles par les AGR en 2008. Il comporte les 5 volumes suivants : tome 1, Le phénomène parastatal en Belgique, 19e – 21e siècle. Partie introductive, rédigé par V. Pirlot et F. Plisnier ; tome 2, volume 1, Notices des parastataux soumis à la loi du 16 mars 1954 et de ceux supprimés auparavant (notices 1 à 159), rédigé par S. Carnel, G. Coppieters, V. Pirlot et F. Plisnier ; tome 2, volume 2, Notices des parastataux soumis à la loi du 16 mars 1954 et de ceux supprimés auparavant (notices 160 à 290), par les mêmes auteurs ; tome 3, volume 1, Notices des parastataux non soumis à la loi du 16 mars 1954 (notices 291 à 379), rédigé par F. Plisnier avec la collaboration de S. Carnel, G. Coppieters et V. Pirlot ; tome 3, volume 2, Notices des parastataux non soumis à la loi du 16 mars 1954 (notices 380 à 457), avec les mêmes collaborations. Ces volumes relaient le regretté Dictionnaire des services publics, ouvrage à feuillets mobiles, que tenta courageusement de coordonner Jean Le Brun, professeur à la Faculté de droit de l’UCL, de 1977 à 1982. Que Guy Vanthemsche, professeur à la VUB, soit ici remercié à nouveau de m’avoir orienté vers ces travaux.


				


				

					 (19)  Pour ne pas rentrer dans le détail d’un débat franco-français, il est renvoyé pour le surplus à G. Drago, « Pour une définition positive de la liberté d’entreprendre », dans G. Drago et M. Lombard dir., Les libertés économiques, Paris, Éditions, Panthéon-Assas, 2003, pp. 29-38. En dernier lieu sur les liens entre liberté d’entreprendre et liberté de concurrence : Cons.const.fr., décision no 2010-55 QPC du 18 octobre 2010, M. Rachid et autres, et no 2010-73 QPC du 3 décembre 2010, Société Zeturf Limited, et les commentaires de M. Lombard, A.J.D.A. 2011, p. 652.


				


				

					 (20)  Ainsi, en 1979 encore, André De Laubadère ne traite que de la seule liberté du commerce et de l’industrie.


				


				

					 (21)  Cons.const.fr., décision no 81-132 DC du 16 janvier 1982, Loi de nationalisation : « 16. Considérant que, si postérieurement à 1789 et jusqu’à nos jours, les finalités et les conditions d’exercice du droit de propriété ont subi une évolution caractérisée à la fois par une notable extension de son champ d’application à des domaines individuels nouveaux et par des limitations exigées par l’intérêt général, les principes mêmes énoncés par la Déclaration des droits de l’homme ont pleine valeur constitutionnelle tant en ce qui concerne le caractère fondamental du droit de propriété dont la conservation constitue l’un des buts de la société politique et qui est mis au même rang que la liberté, la sûreté et la résistance à l’oppression, qu’en ce qui concerne les garanties données aux titulaires de ce droit et les prérogatives de la puissance publique ; que la liberté qui, aux termes de l’article 4 de la Déclaration, consiste à pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas à autrui, ne saurait elle-même être préservée si des restrictions arbitraires ou abusives étaient apportées à la liberté d’entreprendre ; […] 20. Considérant que l’appréciation portée par le législateur sur la nécessité des nationalisations décidées par la loi soumise à l’examen du Conseil constitutionnel ne saurait, en l’absence d’erreur manifeste, être récusée par celui-ci dès lors qu’il n’est pas établi que les transferts de biens et d’entreprises présentement opérés restreindraient le champ de la propriété privée et de la liberté d’entreprendre au point de méconnaître les dispositions précitées de la Déclaration de 1789 ». Notamment A.G. Delion et M. Durupty, Les nationalisations 1982, Paris, Economica, coll. Le Monde de demain, 1982 ; L. Favoreu dir., Nationalisations et Constitution, Paris et Aix-en-Provence, Economica et Presses universitaires d’Aix-Marseille, 1982.


				


				

					 (22)  Cons.const.fr., décision no 86-207 du 26 juin 1986, Loi autorisant le Gouvernement à prendre diverses mesures d’ordre économique et social, § 58 : « Considérant que la Constitution s’oppose à ce que des biens ou des entreprises faisant partie de patrimoines publics soient cédés à des personnes poursuivant des fins d’intérêt privé pour des prix inférieurs à leur valeur ; que cette règle découle du principe d’égalité invoqué par les députés auteurs de la saisine ; qu’elle ne trouve pas moins un fondement dans les dispositions de la Déclaration des Droits de l’Homme de 1789 relatives au droit de propriété et à la protection qui lui est due ; que cette protection ne concerne pas seulement la propriété privée des particuliers mais aussi, à un titre égal, la propriété de l’État et des autres personnes publiques ».


				


				

					 (23)  B. Chenot, L’organisation économique de l’État, op. cit., p. 16.


				


				

					 (24)  G. Vlachos, Droit public économique français et européen, 2e éd., Paris, Armand Colin, coll. Compact, 2001, pp. 335 – 351.


				


				

					 (25)  F. Servoin, Droit administratif de l’économie, 2e éd., Grenoble, Presses Universitaires de Grenoble, 2002, pp. 45 – 56. Également Jean Kerninon, Droit public économique, Paris, Montchrestien, coll. AES, 1999, pp. 117 et suiv. qui ne présente que la liberté du commerce et de l’industrie et le principe d’égalité.


				


				

					 (26)  J.-P. Valette, Droit public économique, 2e éd., Paris, Hachette, coll. Les Fondamentaux – Droit, 2009, pp. 55 – 58. Il en allait déjà de même dans la première édition de 2002.


				


				

					 (27)  G. Orsoni, L’administration de l’économie, Paris, L.G.D.J., coll. Systèmes, 1995, pp. 49-59.


				


				

					 (28)  M. Cliquennois, Droit public économique, Paris, Ellipses, coll. Universités, 2001, pp. 19-24.


				


				

					 (29)  F. Colin, Droit public économique, 1re éd., Paris, Gualino, coll. Mémentos, 2005, pp. 120-133.


				


				

					 (30)  J.-Ph. Colson et P. Idoux, Droit public économique, 4e éd., Paris, L.G.D.J., coll. Manuels, 2008, pp. 106-134.


				


				

					 (31)  S. Bernard, Droit public économique, Paris, Litec, coll. Objectif Droit, 2009, pp. 25-37.


				


				

					 (32)  R. Moulin et P. Brunet, Droit public des interventions économiques, Paris, L.G.D.J., coll. Droit des affaires, 2007, pp. 111-117. Sous la locution générale « principe de concurrence », bien plus large que celle de « libre concurrence » ou « liberté de concurrence », ils présentent 1/ l’attribution des aides publiques, 2/ le choix des cocontractants, 3/ l’exercice de l’activité économique, 4/ l’organisation et l’encadrement des activités économiques.


				


				

					 (33)  J.-Y. Cherot, Droit public économique, 2e éd., Paris, Economica, coll. Corpus – Droit public, 2007, pp. 28-93.


				


				

					 (34)  Voyez la troisième partie de l’ouvrage de S. Nicinski, Droit public des affaires, Paris, Montchrestien, coll. Domat – Droit public, 2009.


				


				

					 (35)  Voyez l’exception qui confirme la règle à savoir R. Ergec, Introduction au droit public, t. 2, Les droits et libertés, 2e éd., Bruxelles, Kluwer, 2003, pp. 206-216, l’un des rares auteurs belges à exposer le droit de propriété et la liberté du commerce et de l’industrie dans un manuel de droit public général.


				


				

					 (36)  Certains principes constitutionnels ont évidemment un rôle majeur pour encadrer la politique économique : l’égalité, la propriété, la légalité… mais ils ne lui sont pas spécifiques.


				


				

					 (37)  A. Manitakis, La liberté du commerce et de l’industrie en droit belge et en droit français, Bruxelles, Bruylant, 1979.


				


				

					 (38)  J.-F. Calmette, La rareté en droit public, Paris, L’Harmattan, coll. Logiques juridiques, 2004, p. 31, qui présente sa thèse comme non « notionnelle », lui en raison du caractère éminemment économique du concept de « rareté ». 


				


				

					 (39)  Dans son Code économique et financier, Bruxelles, Bruylant, 1942, V, Fernand Baudhuin expliquait ainsi sa méthode consistant à faire précéder les textes de fiches informatives : « De nombreuses lois se réfèrent implicitement à des théories étrangères à la discipline juridique. Par des introductions appropriées, nous avons voulu aider les magistrats et les avocats appelés à connaître de ces questions. Ces introductions s’efforcent de situer la législation dans le cadre économique ou financier où elle a été adoptée. Elles ont pour but de donner les définitions nécessaires à la compréhension de cette législation et aussi les éléments de fait permettant d’interpréter cette dernière. Elles doivent enfin, par des données historiques, montrer l’origine des problèmes et créer l’ambiance ». 


				


				

					 (40)  G.J. Guglielmi, G. Koubi et G. Dumont, Droit du service public, 2e éd., Paris, Montchrestien, coll. Domat, 2007, préface reprenant l’avertissement de la première édition de G.J. Guglielmi et G. Koubi, parue chez le même éditeur en 2000. Voyez aussi, sous la direction de G.J. Guglielmi, l’ouvrage collectif d’un intérêt majeur, Histoire et service public, Paris, P.U.F., coll. Politique d’aujourd’hui, 2004 ; ainsi que le dossier Le service public, l’économie, la République (1780-1960), dans la Revue d’Histoire moderne et contemporaine, no 52-3, juillet – septembre 2005. En Belgique, plusieurs emprunts bibliographiques seront également faits à la Revue Belge d’Histoire Contemporaine qui publie régulièrement des contributions d’historiens bien plus fouillées sur le phénomène de l’interventionnisme public que ce que les juristes produisent généralement. Il en va de même quant à la Revue Belge de Philologie et d’Histoire.


				


				

					 (41)  P.-O. De Broux, « Historique et transformation de la notion de service public à la lumière du droit européen », in H. Dumont e.a. dir., Le service public, tome 1, Le service public : passé, présent et avenir, Bruxelles, La Charte, 2009, p. 9.


				


				

					 (42)  C’est vrai chez Jean Bodin (pour justifier le nouveau mouvement de centralisation royale), ça l’est toujours chez Grotius (qui légitime la liberté des mers pour asseoir la puissance naissante de la république batave), ça le demeure chez Hobbes (en qui l’on voit trop commodément le notaire de l’absolutisme), avant de trouver une formulation classique avec Locke (dont la conception sera largement traduite un siècle plus tard dans le droit de la Révolution française).


				


				

					 (43)  Aussi, cette thèse aurait pu porter sur les affres du couple service public – concurrence. Elle ne les ignorera nullement, en particulier dans la partie portant sur les mutations récentes entamées depuis 1980, car d’aucuns peuvent nourrir le sentiment de ce que le primat de la concurrence est de nature à mettre en péril ou à minoriser bien des prérogatives publiques. Le sujet, abondamment traité pour l’heure par une doctrine pléthorique, eut peut-être manqué de réelle originalité.


				


				

					 (44)  M. Pâques, Droit public élémentaire en quinze leçons, Bruxelles, Larcier, 2005, pp. 26-27 : « En démocratie, l’État devient un instrument au service du peuple souverain. Les institutions publiques ont donc pour seule raison d’être l’accomplissement des missions que le peuple leur assigne à son profit, l’intérêt général. L’idée du service public qui s’oppose à l’idée du service du prince, traduit cette subordination des institutions au service de tous dans les conditions prévues par la décision démocratique. […] lorsque les autorités publiques disposent d’un pouvoir d’appréciation, d’une compétence discrétionnaire, elles ne peuvent jamais faire usage de cette marge d’appréciation que dans l’intérêt général, concept flou, il est vrai. Il y a une différence objective entre l’État et les particuliers : celui-là sert l’intérêt général ; ceux-ci agissent en considération de leur intérêt personnel, les personnes de droit public “n’ont que des missions de service public et ne doivent servir que l’intérêt général” ». Ce propos appelle toutefois deux nuances importantes pour le traitement qui vient. Premièrement, il existe une présomption selon laquelle l’autorité agit rationnellement et dans l’intérêt général, le juge pouvant la renverser depuis quelques décennies, par exemple, en contrôlant qu’il existe bien un motif d’utilité publique présidant à une expropriation et la réalité de celui-ci. Ce contrôle n’a cependant pas existé de tout temps. Deuxièmement, le droit belge a connu une longue période, allant de 1831 à 1919, au cours de laquelle le mode de suffrage aboutissait à la seule représentation puis à la représentation préférentielle des hautes clases sociales, ce qui pose la question récurrente des alliances et mésalliances entre légalité et légitimité. Marc Uyttendaele, Trente leçons de droit constitutionnel, Bruxelles, Bruylant, 2011, n’hésite ainsi pas à écrire que la Constitution belge de 1831 avait indéniablement instauré un État de droit sans que celui-ci ne soit une démocratie.


				


				

					 (45)  La présente thèse vise à étudier diverses formes de cette relation à travers le prisme d’une branche particulière du droit qu’est le droit public économique. Elle ne saurait avoir pour ambition d’épuiser savoirs et querelles qui alimentent presque toutes les autres branches du droit également autour de la propriété : le droit pénal (par exemple par l’institutionnalisation du vol comme infraction), le droit fiscal (par définition ponction sur les patrimoines), le droit social (en ce que la reconnaissance législative d’institutions comme le conseil d’entreprise, les conventions collectives du travail par exemple en ce qu’elles portent sur la fixation des salaires… modèlent l’exercice d’une propriété anciennement absolue des détenteurs de capitaux), le droit de la propriété intellectuelle (qui sort malheureusement de mon champ de compétences)… Plusieurs réglementations économiques, telles celles ayant l’agriculture pour objet, échapperont aux investigations dans un champ de recherche immense.


				


				

					 (46)  D’autres disciplines juridiques, telles le droit de la famille ou le droit pénal, n’ont pas connu une évolution aussi marquée quant à leurs modes de confection.


				


				

					 (47)  Umberto Eco, Vertige de la liste, Paris, Flammarion, 2009, décèle toutefois une poésie certaine dans les longues énumérations à la Prévert qui émaillent l’histoire de l’art.


				


				

					 (48)  Quant au Moniteur belge, son dépouillement systématique eut été évidemment impossible. Les anciens Mémoriaux administratifs n’ont pas été utilisés, car ils n’existent plus, alors que les provinces sont toujours debout, et parce qu’ils ne concernent que les actes administratifs provinciaux et communaux. Il est dommage qu’aucune étude systématique connue (juridique et/ou historique) n’ait été entreprise quant à la pratique de la tutelle administrative sur les actes à portée économique des pouvoirs locaux. En ce qui concerne l’« ancien droit », les recueils d’ordonnances d’Ancien Régime n’ont il est vrai pas été systématiquement dépouillés non plus (ils sont recensés par l’œuvre majeure de John Gilissen, Introduction historique au droit, 2e partie, Les sources du droit depuis le XIIIe siècle, Bruxelles, Bruylant, 1979, pp. 302, note 1, et 425-433). Là, confiance n’a été faite qu’à des travaux historiques récents dans la mesure où il ne s’agit que d’en présenter des esquisses et des tendances, non une analyse détaillée. Au demeurant, en raison de l’influence majeure du droit français au tournant des 18e et 19e siècles, un volume de la Pasinomie (il s’agit de l’Introduction à la Première série contenant les lois françaises antérieures à 1789, publiée à Bruxelles en 1851, par les libraires-éditeurs Méline et Cans) synthétisait les textes de l’Ancien Régime français qui furent importés.


				


				

					 (49)  A. de Theux, I. Kovalovsky, N. Bernard, Précis de méthodologie juridique, 2e éd., Bruxelles, Facultés universitaires Saint-Louis, 2000, pp. 118-120


				


				

					 (50)  La parution de l’année 2000 a seulement été achevée en 2010. On n’en saurait faire reproche à ses courageux travailleurs, le Moniteur belge fait lui-même depuis bien longtemps plusieurs dizaines de milliers de pages chaque année ; le Moniteur n’est de surcroît plus relayé depuis bien longtemps par les recueils du Mémorial administratif qui recensait notamment les décisions prises par les autorités de tutelle des pouvoirs locaux. C’était exceptionnel au 19e siècle, c’est fréquent aujourd’hui, bien des actes ne paraissent au Moniteur qu’avec retard ; la Pasinomie s’en ressent.


				


				

					 (51)  Hormis le cas spécifique de l’année 1919, un grand millésime pour la production qualitative et quantitative de droit public économique (tant en raison des impératifs de la reconstruction que de la participation au pouvoir du Parti Ouvrier Belge), la Pasinomie pouvait encore tenir dans un seul volume jusque-là.


				


				

					 (52)  Seul, depuis l’avènement du fédéralisme en Belgique, le législateur bruxellois n’a pas encore succombé à la tentation d’adopter des ordonnances comparables à des lois-programmes fédérales ou des décrets d’accompagnement de mesures budgétaires.


				


				

					 (53)  La Pasinomie, fidèle à sa politique de présentation des textes juridiques dans leur ordre de promulgation, est devenue également d’une lecture difficile en ce qu’elle présente indistinctement les normes fédérales et celles des entités fédérées. Elle gagnerait à poursuivre sa logique chronologique mais en distinguant selon l’entité productrice, par exemple en fin de recueil comme elle le fit un temps à l’égard du droit en vigueur au Congo belge.


				


				

					 (54)  Par politique est entendu ici l’ensemble des pouvoirs législatifs et exécutifs tant fédéraux que fédérés, ainsi que de leur pendants décentralisés territorialement, que compte la Belgique fédérale. C’est pour cette raison qu’il paraît préférable aussi de bien parler de droit public économique plutôt que de droit administratif de l’économie. Il s’agit avant tout de la production normative des institutions politiques dont les organes sont élus au suffrage universel direct, ce qui leur confère généralement le pouvoir de lever l’impôt aussi. L’intérêt de l’exercice qui justifie pour une part que le droit public économique soit défini comme le droit de la politique économique est aussi de montrer que la place du politique dans son édiction est essentielle, au moins beaucoup plus qu’on ne le pense généralement. L’office du juge est important mais l’office du législateur et de l’administration est crucial, marque du pragmatisme de la loi largement laissée à elle-même par la Constitution quant à son empire (même après l’instauration du contrôle de constitutionnalité), preuve quantitative des difficultés de cerner avec exactitude le domaine du droit public économique. La loi et l’acte administratif sont avant tout œuvre politique au sens premier de gestion de la cité.


				


				

					 (55)  Voyez par exemple ce qu’en disent A. Mast, A. Alen et J. Dujardin, Précis de droit administratif belge, Bruxelles, Story Scientia, 1989, p. 66 et p. 182.


				


				

					 (56)  A. Buttgenbach, Les modes de gestion des services publics en Belgique, Bruxelles, Larcier, 1942.


				


				

					 (57)  Ou plutôt, le service public fonctionnel ne l’est plus après l’avoir été tout au long du 19e siècle et même bien avant. En effet, c’est en grande partie l’échec des modes de gestion privée du service public (section 38.2.1.) qui a justifié l’émergence du service public « organique » en matière de chemins de fer d’abord (dès 1834 avant la mise en concession puis le retour dans le giron public), dans le secteur bancaire ensuite (dès 1850 mais en concurrence avec le secteur privé quoique les banques publiques fussent jusque 1982 restées cantonnées par le principe de spécialité), puis dans les transports vicinaux (à partir de 1884 en raison de l’échec de la loi de 1875 sur les tramways), avant de connaître une extension illimitée à partir de 1919.


				


				

					 (58)  À l’exception notable de F. Baudhuin, Code économique et financier, Bruxelles, Bruylant, 1942, qui procède à la présentation par fiches spécialisées, mais sans vision globale (laquelle peut toutefois être décelée dans les différents tomes publiés par le même auteur, professeur d’économie à l’UCL, sur l’Histoire économique de la Belgique qui courent de 1900 à 1970). 


				


				

					 (59)  J. Van Ryn, Principes de droit commercial, t. 1er, Bruxelles, Bruylant, 1954, p. 28. L’État et la propriété sont bien envisagés ici comme chacun comme des « institutions », « un composé de règles de droit constituant un tout organique, embrassant une série indéfinie de relations qui dérivent toutes d’un fait unique fondamental ». Adde l’introduction de J.-J. Rey, Institutions économiques internationales, Bruxelles, Bruylant, 1988, p. 9 : « les institutions économiques internationales peuvent être définies comme les idées-forces, les règles du jeu, les procédures agréées et les structures de coopération qui contribuent à façonner le contexte des relations économiques internationales ».


				


				

					 (60)  C’est à ce titre qu’il faut comprendre le recours à plusieurs citations de doctrine, parfois plus importantes qu’à l’accoutumée, du moins au vu de ce que recommande P. Vandernoot e.a. dir., Guide des citations, références et abréviations juridiques, 5e éd., Waterloo, Kluwer, 2010, p. 1. Il s’agit ici de prendre la doctrine elle-même comme matériau à présenter et analyser.


				


			


		


	

		

			
Chapitre 3 
Le but de la recherche : une contribution à la redéfinition du droit public économique par son domaine, la politique économique


			
Section 8. – Présentation générale


			L’exemple de la Belgique envisagé sur de longues périodes ne démentira pas cette analyse (1), que du contraire. Le droit public économique demeure ce qu’il a toujours été en réalité : l’expression juridique de choix de politique économique. Il ne se réduit pas au seul capitalisme (le droit soviétique, encore qu’il récusait la dichotomie droit public – droit privé, comporta également un droit public économique tel qu’il est entendu ici), quand bien même la propriété privée des facteurs de production demeure-t-elle dans les faits prédominante. Le droit public économique est aussi, ou du moins a été, le lieu d’expression d’autres choix de politique économique. Le capitalisme, qui le nie en apparence, a besoin du droit public économique pour assurer sa propre subsistance, quitte à tolérer que la loi restreigne quelque peu ses marges d’action. La mise en perspective de la réglementation bancaire montrera particulièrement bien que ce besoin peut prendre la forme de l’acceptation négociée d’une partie de l’activité à réguler pour mieux préserver un domaine primordial où règne l’affranchissement.


			C’est donc à l’histoire de ces tensions reflétées par le droit public économique que je vais tenter de m’atteler. Non réductible à un droit des « affaires », il ne l’est pas plus au droit administratif, étant entendu que c’est très souvent la délimitation des conditions juridiques de l’exercice de l’administration économique qui a donné le « la » dans la définition des contours du droit administratif général.


			Savoir ce qu’est aujourd’hui le droit public économique nécessite encore d’admettre qu’il constitue une discipline aux confins de l’ordre juridique interne et d’ordres juridiques internationaux, l’ordre communautaire en tête (2), ce qui ne s’explique qu’en jetant un regard sur les évolutions historiques. Il y a, pour le droit public économique, et ce parmi d’autres nombreux facteurs historiques, un avant et un après adhésion à l’ordre juridique communautaire.


			Le sujet qui nous occupe est doublement situé sur le plan historique. Le droit public économique comme discipline de recherche et d’enseignement, qui n’est donc plus le droit industriel des débuts, a tout au plus une bonne soixantaine d’années en France (3) et une bonne quarantaine en Belgique (4) (section 3.2.). Mais les réalités qu’il embrasse existaient avant lui, bien avant même. Toute réglementation économique ne constitue pas un droit public économique, toute propriété publique de facteurs de production non plus. Au moins y a-t-il embryon quand il y a un dessein politique de maintenir un ordre, de rétablir un équilibre, de rechercher un résultat économique donné, de laisser les choses en l’état par volonté, ou même par manque de moyens d’action, d’agir économiquement de concert avec d’autres partenaires publics, privés…


			L’existence d’un dessein justifiant l’adoption de telle institution juridique plutôt que de telle autre ou qu’aucune est certes toujours plus ou moins présente dans la norme juridique depuis que l’être humain l’a inventée. Le droit public économique est compris ici comme droit de la politique économique au sens le plus large. Relève aussi de celle-ci le choix, crucial pour l’organisation de l’activité économique, de l’édiction, du maintien ou de la remise en cause totale ou partielle d’un régime quelconque de propriété.


			Il y droit public économique là où il y a politique économique, volonté des gouvernants d’organiser les circuits d’échange, de production, de consommation, voire d’influer sur le sens même des ces activités, et de veiller un tant soi peu à leur équilibre général ; le choix de laisser faire et de laisser aller en relève également. Le droit public économique qui naquit en Belgique sur la base d’institutions juridiques françaises (maintenues pendant la parenthèse hollandaise) traduisait indubitablement un but : favoriser le libéralisme économique et le développement du capitalisme à l’heure de la première sophistication de la finance et de la révolution industrielle, ce que l’on comprendra encore plus aisément en faisant le constat du caractère censitaire du droit électoral.


			Les éléments du droit public économique sont alors éparpillés entre plusieurs disciplines. Très minimalement d’abord dans le droit constitutionnel qui, cela allait tellement de soi sur le plan politique, ne définissait guère de contours aux « interventions » publiques dans l’économie. La « constitution économique » de la Belgique repose fondamentalement sur le primat civiliste de la propriété privée et l’invocation épisodique de la liberté du commerce et de l’industrie. Ensuite, il n’était pas rare que la doctrine juridique, essentielle pour classifier et définir là où le législateur le fait si peu, traite de polices administratives de l’économie (bourses, autorisation royale de la constitution des sociétés anonymes…) sans trop se soucier de faire le départ entre ce qui relèverait plutôt du droit administratif ou du droit commercial. Traités et manuels des auteurs du 19e siècle écrivant dans ces deux disciplines pouvaient d’autant plus aisément commenter telle ou telle législation que la plupart d’entre eux demeuraient essentiellement descriptifs, quoique moins exégétiques ou moins militants que les encyclopédies contemporaines qui avaient pour objet le droit civil.


			Nous l’avons vu, c’est toutefois dans le « droit industriel » que l’on peut déceler le premier noyau du droit public économique. Or, on ne saurait nier le caractère fortement utilitariste des cours, ouvrages, codes ou manuels de législation industrielle. Son cœur comporte deux législations napoléoniennes essentielles tout au long du 19e siècle, toutes deux de 1810, sur les mines, d’une part, et sur les établissements dangereux, incommodes et insalubres, d’autre part. Fonctionnaires, avocats, magistrats, ingénieurs, entrepreneurs… devaient disposer d’une formation et d’une documentation portant sur l’encadrement juridique des activités industrielles parce que leur surveillance et leur soutien par l’État constituaient le noyau dur de la politique économique de l’époque.


			Mais le droit industriel n’avait pas, hormis son objet, de caractéristiques propres ; il n’existe pas de théorie de l’acte industriel comme il y en a une de l’acte commercial ou comme il y en aura une de l’acte administratif. En cela, le droit public économique lui ressemble encore en tant que discipline agrégeant plusieurs manifestations juridiques de l’empirisme et du pragmatisme des gouvernants. Mais il doit beaucoup aussi au droit administratif comme le droit administratif doit beaucoup au souci d’encadrer les « interventions » publiques économiques.


			
Section 9. – Le droit public économique ne saurait être réduit au terme peu adéquat d’« interventionnisme »


			Pierre Delvolvé, qui fut le continuateur des œuvres fondatrices de Bernard Chenot (5) et d’André de Laubadère, avec lequel il rédigea une version antérieure de son manuel de droit public de l’économie (1986), hésitait à opter pour une définition du droit public économique comme « droit économique » caractérisé par l’originalité et la spécificité de ses règles plutôt que comme un « droit de l’économie » qui ne serait que juxtaposition descriptive des chapitres spécialisés du droit privé et du droit public. Cela ne l’empêche cependant pas d’intituler son manuel Droit public de l’économie en lui assignant la tâche suivante :


			« Quelqu’intérêt qu’il y ait à distinguer la notion de droit économique de celle du droit applicable aux diverses matières économiques et la préférence qu’on peut lui donner au plan scientifique, on ne peut concevoir un exposé du droit économique autrement que comme un exposé du droit de l’économie ».


			Et Delvolvé d’opter pour une définition somme toute minimale, celle du « droit applicable aux interventions des personnes publiques dans l’économie et aux organes de ces interventions » (6).


			Il rejoint là la conception formulée de façon encore plus rigoriste par Alain-Serge Mescheriakoff qui identifie le droit public économique à « la volonté de modifier le jeu normal de la relation économique » (7), idée à laquelle se rallient également Hubert-Gérald Hubrecht (8), Jean Kerninon (9) ou plus récemment, Bertrand du Marais (10) et Frédéric Ingelaere (11). On rapprochera aussi de ces auteurs avec quelque nuance Richard Moulin et Pierre Brunet qui intitulent leur manuel Droit public des interventions économiques (12) ou un auteur néerlandais comme Valkhoff (13).


			Delvolvé, juriste libéral classique (14), distingue parmi les principes propres à ce qu’il appelle le droit public de l’économie les « principes libéraux » et les « principes interventionnistes » :


			« Les principes interventionnistes n’effacent pas les principes libéraux. Ils leur apportent seulement des exceptions. Celles-ci doivent certes être pleinement retenues. Mais, hors des hypothèses qu’elles couvrent, on retrouve le droit commun constitué par les principes libéraux » (15).


			Cette présentation a son utilité pour la comparaison des droits belge et français, mais elle demeure fort empreinte des spécificités constitutionnelles du droit français. Son intérêt principal réside dans la présentation conjointe des droits de propriété et libertés économiques. Son désavantage, à mes yeux, est qu’elle est sous-tendue par l’utilisation, comme fondement essentiel de la définition du droit public économique (ou de l’économie) des termes « intervention » et « interventionnisme ». C’est pourquoi la présentation « classique » appelle au moins deux nuances fondamentales.


			L’émergence de l’État-Providence, à un moment donné dans des sociétés données, ne doit évidemment rien à ladite Providence, car elle résulte de rapports de force sociaux, économiques, politiques, culturels. Mais l’expression est rentrée dans le langage commun, difficile de l’ignorer. De même, le terme « interventionnisme », si intimement lié au droit public économique, a une portée sémantiquement connotée qui ne le rend pas des plus adéquats (16). Le verbe intransitif « intervenir » apparaît en 1363, même si certaines formes francisées du latin « intervenire » (au sens déjà de « survenir pendant », « se trouver entre », « interrompre », « se mêler à ») sont constatées avant. Le mot « intervention » surgit plus tardivement mais, dès le début du 19e siècle, il est spécialement usité en politique pour « désigner l’acte d’un État qui agit militairement hors des frontières, puis différents emplois dans les domaines économique, international et social ». Quant au mot « interventionnisme » lui-même, au sens d’« intervention de l’État », son usage serait devenu courant en 1897, étant rare dans son sens étendu (17).


			C’est aussi pourquoi Jean-Yves Chérot, qui se réfère pourtant souvent à Hayek, professe autant que possible l’abandon du terme « intervention » :


			« Il nous semble cependant nécessaire de s’en défaire (même si cela n’est pas facile et même si le terme revient aisément sous la plume), au nom d’une approche plus juste de la matière. La construction d’une économie soumise au droit privé, lui-même ramené au droit de la propriété privée du Code civil et à la liberté des contrats, est politique, résultat d’un choix véritable de politique économique. Les analyses historiques l’ont démontré. La décision de libérer le commerce des grains à la fin de l’Ancien Régime est une décision éminemment politique, touchant à l’ordre social lui-même. L’avènement de la propriété privée dans le domaine foncier s’est réalisé, moins de façon coutumière que par référence à un droit naturel abstrait exigeant l’action très autoritaire de l’État, par l’unification du domaine utile et du domaine éminent et par les politiques actives de partage des biens communaux (déjà entreprises à l’instigation des physiocrates sous l’Ancien Régime, et reprises après la Révolution selon des modalités différentes) ».


			Certains auteurs suivent cette voie et, à l’instar de Sébastien Bernard dans son cours actuel de droit public économique, ils préfèrent employer le mot « action » plutôt que le mot « interventionnisme » pour décrire cette branche juridique, mais pour le motif qu’il renverrait trop explicitement à certains choix de politique économique, en l’occurrence ceux de l’école keynésienne (18).


			Chérot ajoute que le mot « intervention » peut biaiser l’analyse et trop rappeler les politiques économiques se réclamant de et prônant l’« interventionnisme » par opposition au libéralisme. Il faut noter que sa justification est également contextuelle car :


			« Le droit public économique de notre époque […] a largement tourné le dos au dirigisme pour adopter d’autres modes de régulation économique et […] est marqué par le retour en force des doctrines libérales » (19).


			Chérot ouvre donc une porte déterminante pour souligner le caractère « politique » du droit public économique en invoquant cette fois l’œuvre de Karl Polanyi :


			« Le “laisser faire” du XIXe siècle “n’avait rien de naturel” et “les marchés libres n’auraient jamais pu voir le jour si on avait simplement laissé les choses à elles-mêmes”. Le laissez faire a été “produit par l’action délibérée de l’État” » (20).


			D’autres auteurs soulignent que l’interventionnisme, à côté de celui de conduite ou au moins d’orientation de l’activité économique (on parle alors de « dirigisme »), ou de régulation de l’activité, peut aussi être de « promotion de la liberté » quand l’État recherche la meilleure forme de promotion du marché, d’encouragement à l’action de ses agents, voire la meilleure forme de réglementation (21). L’usage du terme « interventionnisme » renvoie, volontairement ou non, à une certaine nostalgie d’un âge d’or qui aurait connu la figure de l’État libéral minimal (22).


			Des auteurs belges francophones contemporains continuent à utiliser le terme « interventionnisme » comme caractéristique du droit public économique tout en semblant sous-entendre qu’il n’est pas des plus idoines. Michel Herbiet et Ann Lawrence Durviaux ouvrent leur manuel actuel de droit belge sur ces mots :


			« Sans entrer dans la controverse du phénomène et de l’ambiguïté de l’interventionnisme, le rôle des pouvoirs publics dans le champ des activités économiques privées s’est construit autour de deux logiques opposées : la logique libérale et la logique du dirigisme » (23).


			Ces mêmes auteurs poursuivent cependant leur brève présentation historique en commençant par mettre en avant un « principe de non-ingérence de l’État dans la vie économique », reposant sur la liberté et l’égalité et qui a largement inspiré les rédacteurs de la Constitution belge en 1830 :


			« Dans cette conception, l’État doit assurer aux individus l’exercice de la liberté dans les limites imposées par le nécessaire respect de l’ordre public. La proposition reste, à bien des égards, imprécise ».


			Après avoir employé les mots « interventionnisme » et « non-ingérence », ils usent aussi de l’« initiative » :


			« Il en résulte [du principe de liberté] que le législateur seul peut apporter des limitations ou des dérogations à ce principe. En d’autres termes, les pouvoirs publics ne peuvent prendre des initiatives en matière économique que dans la mesure où la loi les y autorise ».


			Ceci est au demeurant parfaitement exact, mais moins parce que seule la loi peut réglementer l’usage d’une liberté que parce que, en Belgique, le pouvoir exécutif n’a de compétences que d’attribution. Une note infrapaginale de Herbiet et Durviaux précise que le concept d’« initiative » « doit être pris dans son sens le plus large et comprend les différents procédés d’intervention, tant directs qu’indirects » (24).


			Étant entré dans le langage juridique courant, le mot « interventionnisme » restera utilisé dans les lignes qui suivent avec cette importante réserve liée à son usage le plus souvent implicitement péjoratif (25). Le terme « action économique publique » sera également usité mais le mot « interventionnisme » étant inévitable (26), faute de tenter ici de lui en substituer un autre, la réserve inhérente à son usage qui traversera toute la thèse est celle formulée de la manière suivante par Robert-Edouard Charlier :


			« Il faut se défier de cette signification latente, tendancieuse, déviatrice. Cette action de l’institution publique n’est nullement une intrusion indue. Elle est tout simplement l’exercice par l’État de ses fonctions générales » (27).


			
Section 10. – Le droit public économique ne saurait non plus être réduit au droit public des affaires


			Un « droit des affaires » (28) gagne aujourd’hui quelques lettres de noblesse en ce compris en ce qu’il concerne le droit public, l’un des premiers auteurs à avoir usé de la locution étant Gabriel Eckert (29), suivi pour le moment par Sophie Nicinski. Certains auteurs lui donnent aussi un sens plus restreint, plus pratique, celui du « droit public vu de l’entreprise » (30).


			L’édition 2009 du « Lamy Droit public des affaires » illustre cette approche utilitariste : les entreprises doivent apprendre à vivre avec lui et à en tirer le meilleur profit. On ne s’étonnera pas de lire sous la plume des rédacteurs de cette encyclopédie, mise à jour annuellement, que


			« 16. Dès lors, le droit public des affaires n’a pas été conçu “pour” ou “contre” les entreprises. C’est un droit d’équilibre qui s’efforce de composer “avec” elles, en permettant leur développement parce qu’il n’est pas dans la fonction de l’État ou des collectivités locales de se substituer aux entreprises ou de se priver de leur concours irremplaçable dans une économie de marché, ouverte et concurrentielle. ».


			L’explication générale de cette démarche est, à l’heure de la mondialisation des échanges, des plus éclairantes :


			« 4. […] Le droit public des affaires s’insère dans ce contexte troublé et évolutif : il témoigne de l’utilité du rôle des institutions publiques, y compris et surtout pour l’organisation des rapports économiques, en même temps qu’il se ressent d’une certaine redistribution du pouvoir au sein des sociétés modernes. Il est le produit à la fois de la remise en cause de l’État-providence et de la nécessaire présence des institutions publiques dans l’économie. Il correspond à une nouvelle étape de l’évolution du rôle de l’État dans la vie économique et des affaires : celui de l’État-régulateur ».


			La vision est classiquement libérale (l’État ne doit pas se substituer aux entreprises) tout en étant modernisée en partant du constat que l’État doit continuer à s’occuper de certaines des affaires économiques (31). Pour les entreprises, s’imprégner du « droit public des affaires » est devenu, en d’autres termes, un facteur de compétitivité (32). On comprend bien là qu’existent des pressions pour donner certains contours précis au droit régissant la présence publique dans l’économie, car les États peuvent voir dans leur droit public économique un facteur plus général de compétitivité de leur propre ordre juridique pour attirer les investisseurs.


			Le droit public économique couvre bien l’organisation des « affaires », les rapports de l’autorité à celles-ci, mais il ne s’y résume pas, il concerne également des pans entiers de l’organisation administrative (et des régimes de propriété y afférents) qui recoupent de leur côté le droit applicable aux services publics, sans s’y résumer non plus. Par exemple, la théorie de la domanialité publique, même en ces temps où le législateur commence à ouvrir la porte à la constitution de droits réels sur les biens qu’elle peut concerner, n’est pas une question première d’« affaires » non plus. Elle vise en effet à protéger certaines propriétés publiques aussi bien contre leurs gestionnaires publics qu’à l’encontre de tiers privés ou publics ; la question de la valorisation économique du domaine public n’est née qu’après sans commander l’abandon de cette idée d’une protection spéciale due à certains biens. L’angle d’analyse privilégié ici étant de surcroît celui de l’organisation de la politique économique, on comprendra que l’expression « droit public des affaires », aussi intéressante soit-elle, ne sera pas retenue, étant par trop utilitariste (33).


			
Section 11. – Le droit public économique comme « droit de la politique économique »


			Une partie de la doctrine adopte une vision intermédiaire. Pour Grégoire Brouhns, grand commis de l’Administration belge, qui éprouva bien des difficultés à se départir des dérivés de l’« intervention », l’État a d’abord agi pour préserver des équilibres microéconomiques, seulement ensuite les équilibres macroéconomiques (34). À l’époque contemporaine,


			« La permanente recherche de ces équilibres microéconomiques, sectoriels et macroéconomiques est l’objet majeur de la politique économique d’un État ou d’une communauté d’États. Les conditions de la formulation et de la mise en œuvre de la politique économique est aujourd’hui une préoccupation centrale du droit public de l’économie » (35).


			Il en propose dès lors une définition qui est adaptée à la réalité de l’organisation du régime économique de la Belgique qui est celui d’une économie de marché, ce que rappellent à satiété les traités européens (avec cette réserve toujours que le droit public économique n’existe pas que dans les systèmes à économie de marché) :


			« Le droit public de l’économie est formé par l’ensemble des règles juridiques qui encadrent les interventions de la puissance publique dans l’exercice de ses responsabilités de gardienne des équilibres microéconomiques, sectoriels et macroéconomiques de la collectivité publique dont elle a la charge ».


			L’essentiel de l’analyse de Brouhns réside dans cette affirmation :


			« Le droit public économique encadre les interventions délibérément réalisées par la puissance publique au nom de ces équilibres microéconomiques, sectoriels et macroéconomiques » (36).


			J’insisterais plus sur l’aspect « délibérément réalisées » que sur le vocable « interventions » mais l’idée est bien celle-là : le droit public économique est le droit de la politique économique, celui des choix délibérés posés par les gouvernants (37). Là où Grégoire Brouhns paraît devoir être suivi sans réserves, c’est quand, sans oublier la fonction de redistribution qu’il renvoie essentiellement au droit de la sécurité sociale, il présente les deux grandes fonctions économiques de l’État que sont la fonction de régulation et la fonction de production en insistant sur ce que dans les deux cas, elles reposent sur l’existence supposée d’un « intérêt (économique) général ».


			Chez Philippe Quertainmont aussi, l’interventionnisme tient de prime abord une bonne place. Les quatre éditions de son manuel ont connu des intitulés sensiblement différents : « Droit administratif de l’économie » dans les trois premières (1987, 1996, 2000), « Droit public économique » à partir de la quatrième et dernière en date (2007) qui s’inscrit dans le mouvement de changement des intitulés de cours consécutivement au processus de Bologne. Le sous-titre a également évolué puisque, dans les deux premières, il s’agissait de « L’interventionnisme économique public et les relations entre les États et les entreprises », ensuite, dans la troisième et la quatrième, de « L’interventionnisme économique des pouvoirs publics ». Alors que de nos jours pèse une suspicion relative sur la présence publique dans le champ économique, il rappelle à bon droit :


			« Alors que le droit administratif a pour fonction importante de protéger les citoyens contre l’arbitraire de l’administration, les entreprises ne cherchent plus, dans le cadre de l’interventionnisme économique des pouvoirs publics à se défendre vis-à-vis de l’action administrative mais sollicitent au contraire l’aide ou les prestations de l’administration dans le but de protéger leurs intérêts légitimes en matière économique » (38).


			C’est souligner là une ambiguïté trop peu mise en avant du droit public économique. Si le vocabulaire dominant suggère son statut supposé d’exception, d’anormalité, l’analyse historique de l’évolution des fonctions étatiques en matière économique montrera qu’il en a toujours été ainsi : des acteurs économiques sollicitent régulièrement l’« intervention » de l’État en leur faveur ou en vue de garantir de plus grands équilibres. Ils obtiennent d’autant plus facilement gain de cause qu’ils entretiennent des liens de proximité avec le monde politique.


			Il en est sans doute plus, et les variations de présentations entre auteurs sont fréquentes, mais Philippe Quertainmont nous invite à distinguer trois grandes fonctions (39) : 1/ la fonction de prescription et de limitation (la police et la réglementation), 2/ la fonction de gestion et de prestation (la politique économique des pouvoirs publics), 3/ la fonction de stimulation et de soutien de l’activité économique (l’incitation et la concertation). La place donnée à l’étude de la politique économique est importante. Elle doit être encore plus cardinale, car, dans la conception retenue ici, sa portée est holistique, à l’instar des éléments épars de la définition proposée par Grégoire Brouhns.


			Pour Jean-Philippe Colson et Pascale Idoux, le droit public économique est « traditionnellement considéré comme l’ensemble des règles à travers lesquelles la puissance publique manifeste, directement ou indirectement, sa présence dans le domaine économique » (40). Ces auteurs ont raison de souligner que la discipline est à la fois plus large et moins précise que celle du « droit économique ». Comme ils l’exposent,


			« Il ne régit pas nécessairement toutes les activités ayant une incidence économique, mais seulement celles qui manifestent une présence de la puissance publique, signe que le domaine de l’économie ne saurait échapper à l’intérêt général dont l’État à la charge. L’existence du droit public économique signifie aussi que l’action de la puissance publique est soumise à la règle de droit, même si elle diffère parfois de celle qui s’applique aux opérateurs privés. La référence à un ordre public économique qu’il s’agit de définir et d’imposer, au-delà de l’ordre public classique, ne saurait donc être interprétée comme une démarche hasardeuse par laquelle l’État s’écarterait de sa mission habituelle » (41).


			Aussi, le droit public économique paraît dès lors devoir être encore mieux cerné comme droit de la politique économique (42). Pour Didier Linotte et Raphaël Romi,


			« Le droit public économique consiste en la mise en œuvre, par des voies de droit, de la politique économique des personnes administratives » (43).


			Ils adhèrent à la conception générale du droit économique de Gérard Farjat et considèrent de surcroît que le droit public économique s’intéresse davantage à la macroéconomie qu’à la microéconomie qui serait pour sa part plutôt du ressort du droit privé (44). Ils exposent encore en quoi il repose sur la prépondérance de sa branche administrative, mais ne s’y résume pas, car il est empreint de droit international général et spécial (on l’oublie fréquemment), de droit communautaire (en particulier depuis le tournant de 1980), de droit constitutionnel (plus modestement en Belgique, mais de manière non négligeable), de droit financier (que de crises économiques n’ont pas trouvé leur origine dans des dérèglements financiers), de droit des finances publiques (un bien trop grand méconnu).


			L’approche de Linotte et Romi est en outre résolument innovante, car plutôt que de résumer le droit économique au droit applicable aux « entreprises » (45), notion cardinale du droit communautaire en ce qu’elle détermine le champ d’application des droits européens de la concurrence et du marché intérieur, elle préfère considérer les « unités économiques ». En visant les unités économiques, les ménages sont potentiellement concernés comme les administrations publiques, ceci permettant à son tour de rendre également compte de la terminologie du droit le plus actuel des finances publiques (46).


			Linotte et Romi aussi se détachent difficilement du terme « interventions », mais écartent celui de « puissance publique » pour caractériser le droit public économique par sa finalité, à l’instar de la conception de Robert Savy :


			« l’ensemble des règles tendant à assurer un équilibre, à un moment et dans une société donnée, entre les intérêts particuliers des agents économiques publics ou privés et un intérêt économique général » (47).


			Ils précisent leur choix :


			« l’idée d’équilibre présentée par M. Savy est tout particulièrement intéressante en droit public économique dans la mesure où bien des règles sont regroupées autour des pôles qui constituent précisément ce que la politique économique appelle les “grands équilibres macroéconomiques” : prix, commerce extérieur, emploi, etc. Elle permet également de faire référence à la notion d’ordre public économique tout en lui donnant une acception plus compréhensive et plus dynamique » (48).


			Politique alors le droit public économique ? Oui, politique (49), à l’instar de tout droit édicté par les pouvoirs publics. Le droit n’est pas qu’office du juge, œuvre de doctrine, actes matériels de l’administration, contrats librement conclus entre parties supposées égales… Le droit public économique est aussi issu de normes fondamentales qui prennent pour nom celui de Constitution, de traités internationaux qui aménagent forcément la souveraineté de l’État, d’actes législatifs, d’actes administratifs réglementaires, d’exécution, bref il résulte de la mise en œuvre de la conclusion de débats politiques menés au sein des parlements et gouvernements nationaux ou centraux, fédéraux ou fédérés, et de leurs équivalents dans les collectivités locales. À cet égard, on peut considérer le droit public économique comme étant l’expression, à l’égard de l’activité économique, de la représentation politique (50). Sa deuxième composante est l’analyse du droit qui s’impose à cette action économique des gouvernants.


			Une telle approche ne heurte pas ce que la doctrine belge a pu décrire comme phénomènes juridiques de l’action économique publique. Ainsi, Etienne Cerexhe l’a longtemps professé :


			« Les individus, les entreprises et les groupements ne sont pas les seuls agents de la vie économique et sociale. L’État y a toujours joué un rôle, fût-ce en choisissant simplement l’abstention : confiant dans le libre jeu des décisions particulières, il se borne alors à garantir celui-ci par un cadre juridique adéquat, ce qui constitue déjà une décision politique » (51).


			C’est pour cela que la définition se rapportant à la politique économique est ici préférée. Le droit public économique doit permettre de rendre compte aussi bien des actions et des interventions, que des abstentions de l’État, toutes en tant que choix politiques délibérés (même si les conséquences juridiques qui s’y attachent ne sont pas toujours celles qui sont recherchées), encadrés par le droit mais aussi destinés à modeler celui-ci. Ramenée encore plus particulièrement aux évolutions du droit positif belge, cette considération efficace de simplicité sur les implications juridiques de la décision politique doit être mise en lien avec ce que le constitutionnaliste François Perin écrivait il y a trente ans :


			« L’État n’a jamais été un agent neutre ou indifférent dans la vie économique et sociale. Il n’est pas une abstraction indépendante de la société vivante. Sans aller jusqu’à l’assimiler à un épiphénomène pur et simple des classes dominantes au point d’imaginer qu’il se dissoudrait dans une société sans classe, on ne peut nier que l’État à quelque époque et sous quelque régime que ce soit, n’a cessé de subir nombre d’influences, dont les plus puissantes étaient exercées notamment par les principaux détenteurs des moyens de production et de distribution. Quand l’État libéral du XIXe siècle professait la non-intervention, c’est parce que les puissants de l’époque entendaient bien avoir les mains libres. Mais ils ne trouvaient pas mauvais que certains États prennent l’initiative de construire des chemins de fer, des routes, des installations portuaires si ces grands travaux favorisaient la prospérité de leurs propres entreprises. Seule au pouvoir, la bourgeoisie se divise entre protectionnistes et libre-échangistes en fonction des intérêts en cause. L’État n’a donc jamais été indépendant des facteurs économiques. Il l’est moins que jamais au XXe siècle » (52).


			Cette présentation des choses permet ainsi de faire un premier point sur des éléments essentiels de la présente thèse. La politique économique est affaire de pragmatisme, ce que montre l’analyse historique. Le droit qui s’y rapporte, le droit public économique, évolue au cours de l’histoire ; il a lui-même, en tant que discipline, sa propre historicité. Le pluralisme économique et social qu’il exprime modestement ou en profondeur à divers stades de son développement ne pouvait que se renforcer lors du passage du vote censitaire au vote plural puis au suffrage universel.


			« Pragmatisme » est le maître mot qui traverse l’ouvrage de l’historien Guy Vanthemsche pour caractériser en Belgique les relations entre État et marché dont il mit en avant les paradoxes (53). Il en va de même chez les juristes qui se penchent sur le droit public économique. Pour Paul Delahaut, le droit public économique est « né de la croissance spontanée et faiblement encadrée de cette fonction de l’État qu’on identifie sous le vocable générique d’interventionnisme économique » (54). Quant à Diane Déom, lorsqu’elle présente les parties structurantes de sa thèse inégalée sur les entreprises publiques, elle nous dit :


			« La première constitue une présentation du phénomène de l’initiative économique des pouvoirs publics et de son cadre juridique. Étranger aux prévisions de notre Constitution et aux grandes catégories conceptuelles du droit public, ce phénomène doit, d’abord, être décrit comme un fait […]. Ensuite seulement, vient la question de la licéité de ce phénomène […]. » (55).


			Et la même un peu plus loin :


			« La doctrine a dû prendre acte de l’apparition de structures institutionnelles ignorées de la Constitution » (56).


			Pour Nihoul et Lombaert, s’étant développé essentiellement de manière casuistique sous l’empire des événements,


			« Le droit public économique belge se caractérise par la pauvreté de ses paradigmes normatifs, tant en qualité qu’en quantité, ce qui s’explique sans doute par le consensus ayant marqué l’avènement empirique de l’État-providence et sa transformation récente en État régulateur » (57).


			Comme la Cour des comptes inquiète en 1995 de l’absence d’encadrement législatif des privatisations, la section de législation du Conseil d’État avait relevé à propos de la privatisation des institutions publiques de crédit que le même pragmatisme avait prévalu quant à la création des organismes d’intérêt public, ce qui m’avait mené à écrire que la Belgique n’a pas de « constitution économique »  (58). De « constitution économique écrite et globale » est, à l’analyse, une formulation bien plus adéquate. En effet, une assertion de l’Introduction à la science du droit de François Rigaux, publiée en 1974, invite à s’interroger :


			« L’insistance avec laquelle la propriété privée a été justifiée par le droit naturel renforce l’idée qu’elle ouvre le secret de l’organisation de la vie politique. […] La prépondérance du droit public à l’égard du droit privé a un caractère formel dès lors que l’organisation du pouvoir dans l’État, objet propre du droit public, se voit subordonner à un primat civiliste : la volonté politique de maintenir la propriété privée. Suivant la boutade d’un professeur de droit public, “notre vraie Constitution, c’est le Code civil” » (59).


			Alors, droit naturel, force des choses ou rapports de force sociétaux de longue durée ? Code civil, droit public, les deux ensemble ? Car la Belgique doit bien avoir une constitution économique (60) qui permet et encadre tout à la fois l’action économique publique et ses interactions avec les acteurs privés. C’est là l’une des tâches du droit public économique. Par son volet analytique, il doit permettre de mieux appréhender cette fameuse constitution économique, dans et surtout en dehors du texte de la loi fondamentale belge, ainsi que l’influence majeure des circonstances économiques sur les évolutions de la rédaction de la Constitution comme sur les mutations de l’interprétation de ses prescriptions quand elles ne sont pas modifiées. Étant « droit public », il pose forcément la question de l’État. Étant « économique », il pose forcément la question de la propriété. Voici leur long cheminement conjoint.


			

				


				

					 (1)  Voyez en ce qui concerne l’exemple français, le traitement chronologique de la présentation générale de F. Ingelaere, Droit public économique, Paris, Ellipses, coll. Mise au point, 2007, pp. 13-25 qui part du régime féodal. Le même auteur fait un intéressant rapprochement entre mercantilisme et néo-libéralisme (p. 40). 


				


				

					 (2)  Comme l’écrit J.-Y. Cherot, Droit public économique, 2ème éd., Paris, Economica, 2007, pp. 7-8, « les polices étatiques de l’économie ou les politiques de service public sont, en dehors même de toute politique mise en œuvre par les institutions communautaires, sous le contrôle de la Cour de justice sur la base des dispositions du traité relatives à la libre circulation des marchandises, des services, des personnes et des capitaux et au droit de la concurrence. Le droit public de la politique économique nous conduit donc naturellement vers le droit communautaire ».


				


				

					 (3)  En France, la première édition de l’ouvrage de Bernard Chenot sur L’organisation économique de l’État date de 1951 (une 2e de 1965). On a gardé la trace de ses syllabus de cours dispensés à l’Université de Paris ayant le même objet et qui, eux, portaient l’intitulé « Droit public économique ». Mais il ne sera relayé qu’au début des années 1970 par d’autres auteurs : A. De Laubadere (d’abord le Traité élémentaire de droit administratif : l’Administration de l’économie, Paris, L.G.D.J., t. III, vol. 2, 2e éd., 1971 ; puis son Droit public économique, Paris, Dalloz, 1974, utilisé ici dans son édition de 1979), C.A. Fourrier (Introduction au droit public de l’économie, Paris, Les Cours de droit, 1971-1972) ou R. Savy, Droit public économique, Paris, Dalloz, coll. Mémentos, 1972). 


				


				

					 (4)  En 1979, pour ce qui concerne la Belgique, André Vanwelkenhuyzen, dans sa préface à la thèse d’Antonis Manitakis, La liberté du commerce et de l’industrie en droit belge et en droit français, Bruxelles, Bruylant, 1979, p. XVI, parle d’« une matière difficile encore neuve et en plein développement ».


				


				

					 (5)  B. Chenot, L’organisation économique de l’État, Paris, Dalloz, 1951. Malgré l’approche essentiellement institutionnelle qu’indique son libellé, cet ouvrage s’ouvre sur une cinquantaine de pages d’historique et rend compte des tensions exercées sur le principe de la liberté économique sous la surveillance du Conseil d’État. Une distinction cardinale traverse le livre, reflétant les conceptions d’un juriste libéral d’après-guerre, celle entre formes capitalistes (concession, affermage, autorisation conditionnée, société d’économie mixte) et formes collectivistes (régie, établissements publics, sociétés nationales) des services économiques publics.


				


				

					 (6)  P. Delvolvé, Droit public de l’économie, Paris, Dalloz, coll. Précis, 1998, pp. 14 et 16, définition identique à celle proposée par André de Laubadère seul dans son Droit public économique, 3e éd., Paris, Dalloz, coll. Précis, 1979, p. 19.


				


				

					 (7)  A.S. Mescheriakoff, Droit public économique, 2e éd., Paris, P.U.F., coll. Droit fondamental, 1996, p. 19.


				


				

					 (8)  H.-G. Hubrecht, Droit public économique, Paris, Dalloz, coll. Cours, 1997, p. 3.


				


				

					 (9)  J. Kerninon, Droit public économique, Paris, Montchrestien, coll. AES, 1999, p. 9. Toutefois, celui-ci ne s’attarde guère sur la définition de la discipline.


				


				

					 (10)  B. du Marais, Droit public de la régulation économique, Paris, Presses de Sciences Po et Dalloz, coll. Amphi, 2004, p. 2.


				


				

					 (11)  F. Ingelaere, Droit public économique, Paris, Ellipses, coll. Mise au point, 2007, p. 12.


				


				

					 (12)  R. Moulin et P. Brunet, Droit public des interventions économiques, Paris, L.G.D.J., coll. Droit des affaires, 2007. Quoique cette terminologie soit classique, il sera vu plus loin que ces auteurs procèdent à des analyses qui ne se limitent pas à la description d’un droit minimal qui serait celui requis par une vision libérale traditionnelle.
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Partie I 
Le droit public économique et l’interventionnisme libéral aux temps du suffrage restreint (1830-1919)

			

			Le droit public économique, même s’il n’a plus grand-chose à voir avec la féodalité à la fin des Anciens régimes autrichien et liégeois, n’a pas toujours organisé une économie de marché telle qu’elle existe aujourd’hui. L’annexion française de 1795 à 1814 conduisit à une véritable révolution juridique qui formula notamment que l’État était, entre autres, institué pour protéger la propriété ainsi que devait exister une liberté du commerce et de l’industrie. De tels fondamentaux ont, avec les principes de l’autonomie communale, traversé les âges pour subsister aujourd’hui (chapitre 1).

			Car l’analyse des mouvements longs du droit public économique permet aussi de mesurer la part de rupture et de continuité que, dès 1830, le Gouvernement provisoire et le Congrès National lui ont imprimé à l’égard de la politique industrielle du régime hollandais qui reposa sur bien des instruments audacieux et novateurs. La Constitution belge de 1831 a directement ou indirectement repris les fondamentaux juridiques français. Elle a également préservé la conception selon laquelle seuls pouvaient voter les hommes nantis de la bourgeoisie et de l’aristocratie ; l’institution du suffrage censitaire est un facteur essentiel d’explication du contenu du droit public économique élaboré par les gouvernants au cours du 19e siècle (chapitre 2).

			La toile de fond étant dressée, cela permettra de mesurer combien les impératifs de la construction d’un marché national, à la taille plus restreinte que jamais (lorsque les territoires belges étaient inscrits dans des espaces géographiques plus vastes), ont conduit à l’édiction d’un droit qui, pour osciller parfois entre protectionnisme et libre-échangisme, fut résolument interventionniste quand les intérêts des gouvernants le commandaient. Le cas célèbre de la création et l’exploitation par l’État du réseau ferroviaire central jouxte les nombreux projets et réalisations bien plus méconnus, mais qui révèlent autant l’empirisme qui guide la construction d’un droit public économique pragmatique qui ne recule pas, s’il le faut, devant la constitution de propriétés publiques (chapitre 3).

			Sans que les fondamentaux ne changent, l’on constatera plusieurs inflexions importantes du droit public économique à partir de 1885. Elles résultent de mutations socio-politiques profondes comme de la reprise par les cabinets catholiques homogènes (qui règnent 30 ans jusqu’à la Première Guerre Mondiale) de projets initiés par les derniers cabinets libéraux comme la création de la Société nationale des chemins de fer vicinaux ou la prise en mains par l’État du monopole sur le téléphone. La Belgique laisse son Roi devenir le « propriétaire privé » d’un État immense. Lorsqu’elle lui succède pour exercer la souveraineté sur le Congo en 1908, elle laisse en place un régime de propriété publique (mais de gestion avant tout privée de celle-ci) qui mène à l’érection d’un droit public économique bien différent de celui de la métropole. Les communes aussi confirment l’importance de l’action économique publique locale en se reposant sur leur propriété de la voirie et leurs pouvoirs et devoirs de police administrative générale. Alors que les communes doivent assurer le ravitaillement de proximité en relayant le plus grand service public de fait de l’histoire de Belgique, la Première guerre mondiale, conduite sur la fin par un gouvernement d’union nationale en exil s’achèvera sur le constat que le nouveau tour de la vie sociale nécessiterait, entre autres, un nouveau droit public économique (chapitre 4). Au cours de ce premier « siècle », avant le timide tournant de l’après 1886, le plus modeste sera l’État redistributeur des fruits de la propriété. Pour le reste, les autres rapports de l’État à la propriété vont tous connaître l’accroissement de leur voilure, fût-ce avec des pics et quelques retraits.

		

	

		

			
Chapitre 1 
Brève généalogie des institutions juridiques de l’économie antérieures à l’Indépendance


			
Section 12. – Le legs de deux Anciens Régimes


			
12.1. – L’héritage endogène le plus ancien : l’autonomie communale médiévale


			Le droit public économique belge ne naît pas de rien. De nos jours, on a tendance à oublier que certaines manifestations de l’interventionnisme économique public puisent très loin leurs racines. Qui se souvient encore de ce que le Port de Bruxelles, société anonyme de droit public organisée par l’ordonnance bruxelloise du 3 décembre 1992, a succédé à l’ancienne Société du canal et des installations maritimes de Bruxelles créée en exécution d’une loi du 11 septembre 1895 et que cette forme d’organisation sociétaire succédait elle-même au régime de la concession à perpétuité octroyée en 1531 par Charles-Quint à la ville de Bruxelles (1) ? Aussi, une brève généalogie des institutions juridiques de l’économie existantes au moment où la Belgique acquiert son indépendance présente-t-elle quelque utilité.


			Devant laisser de côté ici le lent abandon de l’essentiel du régime féodal ou les adaptations que connurent le droit canon et le droit coutumier pour permettre le retour du prêt à intérêt, l’on ne peut par contre comprendre le droit public économique contemporain sans avoir au moins à l’esprit l’importance fondamentale du mouvement communal médiéval (2). À l’échelon seigneurial ou local, la police administrative primordiale concerne les grains, leur qualité, leur prix, mais ne prescrit des mesures dirigistes d’approvisionnement que dans les cas de pénurie (3).


			La féodalité nourrit en son sein deux modèles économiques qui pourront se révéler parfois antagonistes (les corporations, d’un côté, le précapitalisme marchand et financier surtout à Bruges et Anvers, de l’autre côté) mais qui visent à s’abstraire de ses lourdeurs. La féodalité n’a que faire de la facilitation des circulations puisque tout l’ordre économique, politique et social repose sur la terre. Mais les seigneurs du cru ne tardent pas soit à favoriser directement ce renouveau municipal, soit à lui concéder des chartes au gré de rapports de force complexes (4). L’expansion du commerce ne put avoir lieu qu’avec la bénédiction des autorités publiques, accordant des facilités fiscales, pourvoyant au maintien de l’ordre public, soutenant les corporations de leur ressort… (5) Le rôle des villes est crucial pour le développement purement physique de l’institution des halles et marchés. Ce n’est pas la seule constante. La régularité des poids et mesures (à défaut de leur uniformisation), l’approvisionnement régulier en blé des halles, foires, moulins, etc., le contrôle de la qualité et la fixation des prix des denrées de consommation courante, la fiscalité des transactions… sont constatés un peu partout. Bref,


			« La fonction commerciale des villes implique l’existence d’infrastructures d’échange et postule, dans le chef des dirigeants, des politiques assurant un déroulement harmonieux des transactions, tant au jour le jour que lors des marchés et des foires » (6).


			Les villes ont quasiment le pouvoir de légiférer dans le vaste vide normatif laissé vacant par les autorités seigneuriales (7). Elles demeurèrent ainsi longtemps en charge de l’ordonnancement juridique de l’économie non strictement féodale (8), avant que des desseins centralisateurs n’animent la politique économique autrichienne et en pays de Liège. Fût-ce de manière éparse et diversifiée, les historiens de l’Ancien Régime ont constaté dans les grands centres urbains belges l’émergence de fonctions administratives et économiques essentielles, la constitution de la propriété de la voirie locale, la gestion de services publics en régie ou par délégation, soit par concession, soit par affermage (9) (parfois même après adjudication). Le cas de Louvain, un dans une pluralité, illustre les liens intimes que noue l’institution même de la police avec la constitution de services publics essentiels (commodité du passage, surveillance de la ville, enlèvement des ordures, hygiène publique), d’une part, et avec la réglementation des transactions (de la surveillance physique des marchés et halles à celle de ce qu’il s’y passait, il n’eut vite qu’un pas), d’autre part. Le besoin de sécurité au sens le plus large explique bien des choses dans l’émergence des services publics et de la réglementation économique.


			Ainsi, dans le terreau municipal poussent deux types d’institutions toujours bel et bien présents dans le droit public économique contemporain. Il s’agit tout d’abord du lien permanent entre propriété de l’espace public, pouvoirs puis devoirs de police qui mutent en l’organisation de la prestation (publique, privée ou mixte) de certains services publics ; ceci a persisté à l’échelon local, même après la Révolution française, et même après les politiques européennes de libéralisation (au prix certes d’importantes reconfigurations). Il s’agit ensuite ni plus, ni moins que de l’économie de marché proprement dite qui, sans quitter tout à fait l’échelon communal (puisque le marché communal existe toujours), va graduellement changer de taille. Certaines villes d’Europe, en Belgique aussi où l’on pense d’abord à Bruges puis à Anvers, projetèrent les échanges au-delà de la géographie proche et prirent une part active dans l’émergence du capitalisme, dirigées par la nouvelle aristocratie économique : la bourgeoisie (10).


			D’où cette autre constante, les bénéficiaires de la nouvelle économie s’assurent généralement d’une grande restriction de la base sociale de recrutement des édiles communaux. Privilèges et inégalités se rencontrent dans toutes les villes médiévales de Belgique et subsisteront aux Temps Modernes ; la démocratisation face aux féodaux n’était réservée qu’aux classes dirigeantes urbaines. Le besoin d’ordre fut vite étendu au besoin de bon fonctionnement de l’activité économique. La discipline de chacun des métiers (foulons, tisserands, brasseurs…) était exercée par la corporation spécialisée à laquelle il était obligatoire d’adhérer.


			Les villes ont parfois réussi à définir un régime de propriété adapté à leur besoin. Elles sont de longue date propriétaires de facteurs économiques cruciaux. Elles ont toujours eu un minimum de capacité de régulation de certaines activités économiques, même dans le cadre de l’ordre public traditionnel. Elles ont apporté bien des soutiens à leurs marchands et protoindustriels, d’autant plus facilement que les plus importants d’entre eux avaient généralement le monopole de la représentation politique. Le seul rapport virtuellement inexistant entre l’État et la propriété est la redistribution des fruits de la propriété. Seule a place la charité, privée ou du clergé, plus rarement dispensée dans le cadre d’hospices ou d’hôpitaux publics. Mais, de ceux-ci aussi, tout restreint leur nombre fut-il aux débuts, naîtra l’institution de l’établissement public.


			
12.2. – La première politique économique centrale sous l’administration autrichienne


			Sous le régime absolutiste espagnol, le 17e siècle avait pu être considéré comme une période d’atonie économique (11). Le 11 avril 1713, le traité d’Utrecht mit un terme à la Guerre de succession d’Espagne qui permit à Louis XIV de placer un Bourbon sur le trône moyennant l’abandon par l’Espagne des Pays-Bas méridionaux qui passèrent sous le contrôle de la branche autrichienne des Habsbourg (12). Le 15 novembre 1715, le troisième traité dit de la « Barrière » ratifia la fermeture de l’embouchure de l’Escaut au grand bénéfice des Provinces-Unies et au tout aussi grand détriment du port d’Anvers dont la puissance était sans pareille (13). Ce contentieux économique majeur qui remontait à la scission des Provinces Unies continuera à altérer durablement les relations entre la future Belgique et la Hollande jusqu’au rachat des droits de passage sur l’Escaut en 1863.


			Ceci explique que l’une des premières grandes initiatives de l’administration autrichienne fut le lancement de la Compagnie d’Ostende (dont le nom officiel était « Société impériale et royale des Indes »). Lancée dans l’enthousiasme par des négociants anversois en 1722, elle fut peu à peu sacrifiée sur l’autel de la raison diplomatique en raison de l’ombrage pris par les grandes puissances à l’encontre de cette imitation des compagnies des Indes hollandaise, anglaise ou française. Si ses capitaux étaient essentiellement privés, l’empereur Charles VI en nomma des directeurs et, surtout, il leur conféra le droit d’exercer d’extraordinaires prérogatives régaliennes (14). Ce précédent est évoqué ici parce qu’il permettra de comprendre pourquoi le régime hollandais instaurera par la suite des établissements parapublics puissants, parce qu’il sera exhumé par les cabinets unionistes pour justifier le projet de loi créant une Société d’exportation et parce que tant le lancement de l’aventure coloniale par Léopold II que la poursuite, après 1908, du modèle des compagnies concessionnaires mixtes au Congo relèveront à bien des égards de la même logique. En effet, la Compagnie d’Ostende jouit d’une délégation quasi totale de souveraineté (15). Sur le papier, les lettres patentes octroyées en décembre 1722 à la Compagnie d’Ostende n’avaient rien à envier aux privilèges des puissantes compagnies à charte rivales. Hormis le monopole du commerce, des exemptions fiscales et des privilèges de passage, la Compagnie disposait en effet ni plus, ni moins que du droit de prise, du droit d’ériger des places fortes, du droit général de coloniser (article 91 des lettres patentes (16)), de lever une armée (article 92), de la prérogative de passer traité avec des princes souverains à l’exception de la déclaration de guerre réservée à l’Empereur (article 95)… L’article 98 des lettres patentes répartit les prérogatives propriétaristes :


			« XCVIII. Les terres que la compagnie aura acquises avec les droits, cens et rentes, lui appartiendront en toute propriété, nous en réservant la souveraineté ; mais elle ne pourra les vendre ni céder à d’autres qu’à nos sujets ; et si après l’expiration de cet octroi, nous trouverons à propos de les retenir ou faire céder à la compagnie qui lui succédera, il sera pourvu à son désintéressement sur le pied prescrit par l’article précédent ».


			Ce dernier stipulait que si l’Empereur renonçait à la prolongation lors de l’expiration, les forces, munitions et armes lui seraient remises ou à une nouvelle compagnie « en payant la valeur suivant l’estimation qui en sera faite par des gens experts nommez de part et d’autre ».


			L’administration autrichienne ne recula pas non plus devant l’octroi de monopoles officiels en faveur d’industries et de manufactures (17). La manufacture de porcelaine et de faïence de Tournai en constitue un bon exemple, elle qui reçut un subside important d’installation et de fonctionnement en 1750 puis l’« octroi » (18) proprement dit l’année suivante. L’octroi fut également un des multiples instruments utilisés pour résoudre les problèmes récurrents de production et d’approvisionnement en grains. Qui plus est, il y eut également tentative de création d’un vrai monopole d’État (mais inavoué pour ne pas susciter l’ire hollandaise) portant sur une raffinerie de sel à Ostende, « pour le compte et au profit de sa Majesté ». Cobenzl, Ministre plénipotentiaire à Bruxelles, souhaitait en effet aller jusqu’au bout de la logique mercantiliste en excluant la concurrence des produits des puissances maritimes et en garantissant à l’État (le Gouvernement général des Pays-Bas) des revenus réguliers tirés de l’exploitation d’une denrée essentielle pour la consommation et la conservation des aliments comme pour la fabrication du verre et le tannage des peaux. Le projet visait à générer des bénéfices pour pouvoir se passer de la levée de nouveaux subsides extraordinaires et de la convocation des États des provinces.


			Aux débuts de l’administration autrichienne, la perception des impôts douaniers était affermée. La deuxième ferme, laquelle avait fait l’objet d’une adjudication en 1725, tourna à la catastrophe quand la Compagnie d’Ostende fut suspendue en 1727 et que la crise économique sévit, ce qui mit les fermiers en état d’incapacité de respecter les accords conclus avec le gouvernement. Il fallait mettre en place une administration, reposant sur les intendants, plusieurs conseils collatéraux (Conseil privé pour la police intérieure, Conseil des Finances pour les politiques économiques et financières, etc.) et une assez bonne régie douanière (dite des « droits d’entrée et de sortie ») qui s’occupera également de politique commerciale. Cette dernière eut un rôle déterminant dans l’établissement du « Relevé général des manufactures et fabriques » effectué en 1764. S’il ne fut pas le premier du genre, des tentatives de recensements à visées démographique, statistique et économique l’ayant précédé, le Relevé constitue cependant une étape importante dans l’histoire de la rationalisation des techniques administratives. En 1764 encore, la mise en place de la Jointe des Administrations et des Affaires de subsides signifia l’envoi de commissaires assez efficaces pour vérifier les budgets des communes et provinces qui tiraient leurs revenus de biens domaniaux divers, de droits de barrière et des octrois. Il fallait se faire une idée des capacités financières des collectivités locales au moment où le budget extraordinaire (celui des investissements) devenait principalement alimenté par emprunt en s’adressant aux États provinciaux qui eux-mêmes se tournaient vers les villes, les corporations et les banquiers privés (19).


			C’est donc à partir de 1750, une fois la paix acquise sur le territoire des Pays-Bas repassant de la France à l’Autriche après un bref intermède guerrier, que le Gouvernement autrichien put mettre en place sur la durée des instruments administratifs de l’économie relativement performants pour l’époque, inspirés par l’esprit des Lumières. Les tentatives de suppression des corporations lancées dès 1767 par Patrice de Nény, président du Conseil privé, ne portèrent guère de fruits. Joseph II essaya de supprimer définitivement les entraves au commerce des grains en 1786 mais, vu l’étroitesse du marché local et les récriminations des États, il abandonna bien vite à l’instar de l’essai de Turgot en France dix ans plus tôt (20). L’édit du 17 mars 1787 qui visait à nouveau à réformer les corporations fut aussi vite rapporté par Joseph II le 29 mai de la même année (21). Les volontés réformatrices de l’administration autrichienne se heurtèrent aux particularismes locaux les plus divers, ce qui fut l’une des causes de la première révolution belge de 1789. L’une de ces réformes tendait certes à garantir le droit de propriété tout en en limitant l’usage selon les impératifs de l’intérêt public (22). Mais la tentative de 1787 de substituer aux États les « 9 cercles » avec à la tête de chacun un intendant disposant des pleins pouvoirs sur les administrations locales précipita tout autant le mécontentement (23).


			Toutefois, certaines réformes foncières semblables aux « enclosures » anglaises et inspirées par les idées contemporaines physiocrates menèrent à plusieurs privatisations de biens communaux (24). L’administration autrichienne décida le 19 mars 1777 de la revente des biens jésuites confisqués dans la foulée de la dissolution de l’ordre prononcée par le pape Clément XIV, moyennant la prise en charge de quelques dépenses y afférentes. Dans tous les cas d’aliénation de biens anciennement ou provisoirement publics, les recettes furent comptabilisées, au titre de l’amortissement de la dette, dans la rubrique extraordinaire du « budget » qui gagnait également en sophistication par l’établissement d’une plus grande spécialisation des recettes et dépenses (25).


			Comme partout en Europe au 18e siècle, les bases de l’économie demeuraient largement agricoles. À plusieurs reprises, la cherté des céréales et des grains déclencha des émeutes. Pour l’administration autrichienne, il ne s’agit pas seulement de faire œuvre de police au sens du maintien de l’ordre matériel, une préoccupation de bon nombre de magistrats urbains. Elle réfléchit également à l’instauration d’une vraie police de l’économie et tout spécialement à l’opportunité d’édicter un prix maximal qui, quand il fut instauré çà et là, eut la fâcheuse propension à devenir le prix courant. La traque des accapareurs, puisque la rareté n’était pas toujours imputable à de mauvaises récoltes, nécessita un temps de faire à nouveau des marchés urbains les lieux obligés de passage et de transaction (26).


			Il faut aussi relever que le mouvement de relative centralisation administrative et politique dû aux gouvernants autrichiens a conforté une ville qui, quoique réduite au rôle de chef lieu de département durant l’annexion française, deviendrait la capitale de fait puis de droit : Bruxelles (27).


			
12.3. – Du côté de la principauté épiscopale de Liège


			On connaît le dynamisme industriel séculaire de la Principauté en matière d’armement, de sidérurgie et de charbonnage. L’ancien droit liégeois (28) reconnaissait la propriété du sous-sol au propriétaire de la surface, ce qui stimula l’initiative, mais morcela l’exploitation (29). Bien vite, en raison de ce que les mines assuraient largement la prospérité, l’autorité élabora un régime de police plus soucieux d’instaurer la continuité de l’exploitation (seulement suspendue par la guerre, le défaut d’aération et les inondations) que la sécurité des ouvriers. Des accommodements juridiques furent aussi trouvés pour que celui qui, moyennant redevance, vainquait l’ennemi aquatique pût exploiter les veines appartenant à autrui. Dès 1278 fut institué un corps d’experts (la « Cour et Justice des Voirs jurés du Charbonnage ») qui subsista jusqu’en 1794, chargé de l’administration des usages et coutumes de houillerie, de veiller au droit des particuliers et, le cas échéant, d’infliger des sanctions.


			En pays liégeois, point de fiscalité permanente non plus. Les demandes de « subsides » formulées auprès des États provinciaux étaient occasionnelles, mais fréquentes pour venir en complément à la ressource publique principale qui devait provenir des fruits du patrimoine du Prince Évêque (terres, forêts, fermages, droits féodaux divers) afin de couvrir les dépenses d’administration. Les revenus du domaniaux se révélant insuffisants, on trouva un pis-aller en sollicitant des États qu’ils prennent en charge des dépenses régaliennes centrales (charges de garnison, frais des délégations à l’étranger…) avant d’imposer une fiscalité indirecte des plus injustes sur la consommation et les entrées et sorties. Les modes de gestion du service public de la fiscalité indirecte oscillaient entre affermage pour les droits de barrière (au produit exclusivement affecté à la réparation des chaussées) et régie par des agents désignés par les États pour les droits de douane. Mais, au contraire de la France,


			« Il n’y a jamais de ferme générale : chaque ville, chaque circonscription administrative décide des modalités et l’adjudicataire est tenu de payer le prix de son bail de trois en trois mois dans la caisse du receveur de la province » (30).


			Avant la recentralisation du 18e siècle,


			« En matière économique, les villes disposent d’un pouvoir de police qui leur permet de réglementer le commerce et l’artisanat. Elles en usent pour assurer l’approvisionnement de la population en denrées alimentaires, pour empêcher les fraudes et les pratiques commerciales déloyales, pour restreindre ou interdire les activités insalubres ou dangereuses ; elles élaborent ou approuvent les règlements des corporations de métiers » (31).


			Le report sur les municipalités de charges militaires nombreuses ainsi que le fait de supporter effectivement les conséquences des conflits les menèrent plus d’une fois au bord du gouffre financier. Ceci rendit d’autant plus aisée la centralisation que le 17e siècle avait vu les évêques s’inspirer du modèle absolutiste français. L’administration urbaine était sous leur contrôle quand ils exigèrent, outre des compétences de gestion, que seuls accèdent aux hauts postes des gens suffisamment aisés pour réparer de leurs deniers personnels les résultats d’actions néfastes. La centralisation gagna également le monde des corporations. Initialement, elles étaient virtuellement indépendantes pour adopter leurs règlements qui organisaient contrôles de qualité et lutte contre la concurrence déloyale et elles participaient à la gestion des affaires urbaines. Elles perdirent progressivement sur les deux tableaux, sur le plan politique d’abord puis en devant faire approuver leurs règlements par les villes avant que le Prince évêque ne le fasse ; le pouvoir de sanction dans les litiges afférents à l’artisanat et au négoce passa aussi aux magistrats urbains. Leur déclin est évident à la fin de l’Ancien Régime.


			Le Prince évêque battait seul monnaie, fixait le cours des devises étrangères, contrôlait poids et mesures… autant de droits appelés « régaux » qui comportent encore le droit d’établir des foires et marchés francs. La réglementation commerciale devait pourvoir à l’approvisionnement en biens de première nécessité, lutter contre l’accaparement en cas de disette et assurer une concurrence loyale. Le rôle du Conseil privé fut essentiel pour toutes ces activités de police économique comme à l’égard de la police rurale et forestière, la police de la voirie, les réquisitions militaires, la police sanitaire… L’ordre public était déjà omniprésent et polymorphe.


			En divers moments, la Principauté n’hésita pas à apporter soutien aux manufactures et sous prétexte d’instaurer un contrôle de qualité uniforme, elle se substitua aux autorités locales pour avaliser les règlements des métiers ou elle imposa l’épreuve du banc aux armes à feu. Le soutien actif concerna la clouterie et les mines. Il passa par des octrois exclusifs, par des avantages aux exploitants miniers aptes à résoudre les problèmes de démergement, ou par l’interdiction répétée de l’émigration des entrepreneurs comme des ouvriers. La protection se fit franchement dirigiste quand, en 1743, fut instituée la « Jointe de la clouterie » par les États. Pour résoudre un long conflit social dans cette industrie de premier ordre, ils ordonnèrent le groupement de tous les marchands dans une seule société autorisée à exporter.


			À travers le Saint-Empire, les liaisons postales sont du ressort exclusif de la famille princière des Thurn und Taxis qui détenait un fief héréditaire cédé par l’Empereur à charge d’assurer le service public postal dont elle perçut le revenu. Quant au courrier intérieur à la principauté, la distribution incombe à des messagers nommés par le Prince et astreints à un devoir de régularité. L’exploitation des barques marchandes constitua aussi un service public géré, après adjudication à bail, par un entrepreneur privé qui jouissait d’un monopole, tout en se soumettant à la réglementation du Prince. Les diligences (poste aux chevaux) assurant le transport public terrestre donnaient lieu à monopole par ligne après concession d’octrois exclusifs.


			En pays liégeois, en raison de ce que « les particuliers jouissent du droit de disposer de leurs biens comme ils l’entendent », les juridictions sanctionnent sévèrement les attentats contre la propriété, le prince ne peut en priver sans cause d’utilité publique (même s’il peut réprimer des abus au détriment du bien commun), ni sans dédommagement établi après expertise contradictoire. Dans le domaine économique, outre le déclin du modèle corporatif, l’intégralité des professions n’était pas soumise à affiliation obligatoire : la liberté prévaut, on contesta en son nom la constitution autoritaire de la « société des marchands » de la clouterie en 1743, mais l’autorisation préalable de la constitution de n’importe quelle association subsista jusqu’au bout.


			Ce n’est que dans la seconde moitié du 18e siècle que le mercantilisme (encore était-il timide et peu performant à l’égard des manufactures sauf celles d’armes) donna un peu place à quelques tentatives physiocrates et que l’on prit conscience de ce que les comptes publics pouvaient tenir lieu de baromètre de la prospérité économique. Ceci cachait difficilement que si les communes de la principauté assumaient la plus grosse part de la police, en ce compris sur l’économie, elles n’avaient pas plus une réelle politique économique que l’autorité centrale quand cette dernière prit le dessus. La politique économique liégeoise se borna pour l’essentiel à un protectionnisme sans faille, au coup par coup, sans visée à long terme, ni hiérarchisation des besoins et priorités. Le mouvement de centralisation n’y changea rien. Et le poids d’une dette publique immense, supportée par toute la population, n’alimentait qu’une infime partie de rentiers.


			Relevons le cas intéressant de la Société du Pont de Huy qui fut de 1680 à 1795 concessionnaire des droits de péage pour financer sa construction, aux statuts approuvés par le prince évêque, gérée par 14 membres, des ecclésiastiques et des édiles communaux, anciens ou en fonction (32). Autonome dans sa gestion, elle réussit à accomplir ses missions dans des conditions très difficiles, mais elle disposait d’un monopole et du pouvoir d’expropriation pour cause d’utilité publique. Elle inspira d’autres expériences moins heureuses comme une société des grains (1709-1716) et une manufacture de drap (1714-1719). À défaut d’être réellement une société publique par son capital, elle est l’une des premières expériences, suscitée et contrôlée par les gouvernants en vue d’individualiser un service public et de le gérer en dehors de l’administration centrale. Elle préfigure la décentralisation par services et les partenariats public – privé.


			
12.4. – Les cinq rapports État – propriété à la fin de l’Ancien Régime


			Entre administration autrichienne et principauté liégeoise, les points communs sont nombreux, les divergences aussi. Dans les deux cas, sous diverses formes, on peut dire à des degrés dont on ne doit pas négliger la diversité que : 1/ l’État tendait à reconnaître la propriété individuelle, à circonscrire l’expropriation, mais à Liège surtout, quoique le modèle féodal général de répartition des propriétés s’éteignait, le pouvoir était religieux mais aussi patrimonial ; 2/ l’État ne fut guère propriétaire en dehors des terres domaniales, des voiries, des halles ; il gérait les services publics du temps en régie ou par affermage selon les besoins ; il suscita la création de quelques entreprises sous son contrôle (raffinerie de sel d’Ostende, société du Pont de Huy) ; 3/ l’État, sans modifier les institutions, supplanta plus à Liège les corporations et les pouvoirs locaux pour édicter les réglementations et faire respecter les polices économiques, mais fut bien plus moderne dans les techniques de gestion dans le ressort autrichien ; 4/ dans les deux territoires, le premier soutien public aux entreprises fut une politique douanière protectionniste, tout en ne reculant pas devant l’octroi de monopoles privilégiés aux manufactures ; 5/ quelle que fût vers la fin l’influence des Lumières sur la gestion publique, les bases de l’ordre social persistèrent, empêchant toute politique de redistribution des fruits de la propriété à une population souffrant des injustices de la fiscalité indirecte.


			La littérature juridique publiciste du temps écrite par les sujets de l’administration autrichienne ou par ses commis ne fut guère fournie (33) Ceci contraste avec l’importante efflorescence (qui retombera) de la doctrine administrativiste et publiciste enregistrée dès le début des années 1830 dans un contexte institutionnel, il est vrai, entièrement différent puisqu’à l’ère des souverains étrangers succéda l’indépendance d’une Belgique à légitimer. Mais un certain goût ancestral pour les libertés locales et publiques s’était installé. Les moindres n’étaient pas le principe du consentement à l’impôt ou la reconnaissance du caractère privé des propriétés dont un baron ne pouvait prouver qu’elles lui appartenaient, comme l’écrira Faider, alors procureur du Roi à Anvers, en 1842. Celui-ci aura les mots les plus louangeurs pour l’autonomie municipale (34). Dans l’intervalle séparant les Anciens Régimes et l’Indépendance, après l’échec, en 1789, de la Révolution brabançonne et de la Révolution liégeoise (35) et une brève reprise en mains autrichienne, cette inclination allait trouver sa formalisation textuelle dans le droit français imposé lors de l’annexion qui prit court le 1er octobre 1795 (loi du 9 vendémiaire an IV) (36).


			
Section 13. – L’importation de la Révolution juridique française


			Le facteur communal traverserait les âges sous une forme ou l’autre. Il le doit aussi à l’annexion française qui apporte au droit belge en général, au droit public économique en particulier, deux autres institutions juridiques de l’économie cruciales (le droit de propriété et la liberté du commerce et de l’industrie) ainsi que des régimes juridiques sectoriels tout aussi fondamentaux au long du 19e siècle (l’approbation gouvernementale pour l’octroi de la personnalité civile aux sociétés anonymes, la minorisation juridique des travailleurs) et même après (le droit minier et la réglementation des établissements incommodes). C’est donc un édifice juridique dont les superstructures sont importées qui pousse dans le substrat belge (37).


			
13.1. – L’article 17 de la Déclaration de 1789


			Les racines intellectuelles de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen sont autant anglaises que françaises (38). Des études actuelles ont bien montré que Hobbes et surtout Locke ont d’un côté assis la théorie du pacte social selon laquelle l’État est institué pour garantir la sécurité des personnes et la propriété pour mieux assurer que cette propriété à protéger était surtout celle de ceux qui possédaient quand ceux-là écrivaient (39). L’Encyclopédie (malgré les tergiversations de Rousseau ou les critiques pré-socialistes de l’époque), au travers de plusieurs de ses articles éternels qui paraissent à partir de 1751 (40), et les physiocrates ont largement contribué à développer une manière semblable de voir sur le sol français. L’échec de Turgot, contrôleur général des finances, à faire passer en février 1776 la réforme radicale de la suppression des corporations n’a pas entraîné la disparition des espoirs placés par les nouvelles élites montantes dans la construction d’un système économique et juridique intégralement neuf (41).


			Outre la mise en œuvre d’idées économiques nouvelles, il s’agit aussi de donner juridiquement un nouveau visage plus démocratique à la « police », au droit administratif tel que l’a dessiné à partir de 1705 Nicolas Delamare, lieutenant du Roi au Châtelet de Paris, qui avait préparé la route de nouvelles grandes ordonnances royales en agrégeant les règlements de police les plus divers élaborés aux quatre coins du pays par les communes, dans le domaine économique principalement (42). Car la norme générale ne pouvait plus émaner du Roi, elle devait venir du législateur exprimant la volonté générale. Le rejet de l’État de police permet ainsi d’expliquer pourquoi la Déclaration de 1789 proclamera dans son article 16 que la société politique qui ne garantit pas la séparation des pouvoirs n’a point de constitution valable. Mais la notion de police elle-même ne sera pas vouée aux gémonies, loin s’en faut. Les municipalités resteront investies de la police administrative générale et on ne comptera pas les décrets révolutionnaires qui, à côté de la libéralisation de l’économie, tendront aussi à organiser peu ou prou la marche de celle-ci. Si la proclamation des libertés est de principe, la loi et les règlements dûment habilités par elle pourront y apporter des tempéraments.


			L’exaltation de la propriété privée à la fin août 1789 n’a pas de quoi surprendre. La nuit du 4, avaient été proclamées la fin des privilèges ainsi que la nécessité d’une déclaration des droits comme il en existait une depuis un siècle en Angleterre et comme venaient de s’en doter les premiers des États-Unis d’Amérique (43). L’article 1er de la Déclaration resta à la postérité comme la marque la plus éclatante du droit nouveau, de la rupture avec l’Ancien Régime :


			« Les hommes naissent et demeurent libres et égaux en droits ».


			L’article 2 trace les contours de la nouvelle organisation sociale :


			« Le but de toute association politique est la conservation des droits naturels et imprescriptibles de l’homme. Ces droits sont la liberté, la propriété, la sûreté et la résistance à l’oppression ».


			Par ailleurs, l’article 4 dispose que :


			« La liberté consiste à pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas à autrui ; ainsi l’exercice des droits naturels de chaque homme n’a de bornes que celles qui assurent aux autres membres de la société la jouissance de ces mêmes droits. Ces bornes ne peuvent être déterminées que par la loi ».


			Pourtant, à la fois pour marquer son importance cardinale et par conscience de ce que la propriété doit parfois faire l’objet de limitations, la dernière stipulation, celle de l’article 17, affirme que :


			« La propriété étant un droit inviolable et sacré, nul ne peut en être privé, si ce n’est lorsque la nécessité publique, légalement constatée, l’exige évidemment, et sous la condition d’une juste et préalable indemnité ».


			Les débats relatifs à la proposition de formulation due à Duport furent vraisemblablement vifs, mais on n’en garda point la trace. On sait juste que l’évêque de Dijon, Desmontiers de Mérinville, s’y opposa en estimant « destructif de la propriété l’article proposé par M. Duport comme un moyen conservateur » (44). La nouveauté formelle de l’article 17 vient avant tout de sa systématisation des règles à suivre dans l’expropriation (45).


			Ramené au futur domaine du droit public économique belge, l’essentiel des termes du caractère dialectique des rapports entre État et propriété est déjà là. L’État est institué pour protéger la propriété et la liberté ; il en dessine le régime juridique ; l’État peut devenir propriétaire, même en transférant de force un bien privé dans son patrimoine ; l’État peut la réglementer (46). Par contre, la redistribution des fruits de la propriété, malgré la proclamation du caractère sacré du devoir de secours qui va arriver, restera dans les limbes pendant des décennies. Car dans les faits et sur la longueur du processus révolutionnaire jusqu’à l’avènement du Consulat et de l’Empire, la conception, fondée sur la distinction entre « Citoyens passifs, Citoyens actifs », de l’abbé Sieyès, futur Directeur puis Consul, va triompher :


			« Tous peuvent jouir activement de la société ; mais ceux-là seuls qui contribuent à l’établissement public, sont comme les vrais actionnaires de la grande entreprise sociale. Eux seuls sont les véritables citoyens actifs, les véritables membres de l’association » (47).


			Cette conception sera celle, traduite juridiquement dans la Constitution de 1831, des fondateurs de la monarchie parlementaire belge reposant sur le suffrage censitaire.


			Il convient cependant d’y prendre garde, la Déclaration de 1789 n’a pour ainsi dire jamais eu la moindre portée juridique en Belgique, sauf en tant que préambule de la constitution française de 1791. Elle n’était comme telle déjà plus d’application lors de l’annexion de 1795. Qu’elle fût la source d’explication et d’inspiration de l’avènement de bon nombre d’institutions juridiques toujours en vigueur ne fait par contre aucun doute. L’article 544 du Code civil, adopté 15 ans après elle, en est l’héritier direct. Et que dire d’autre à propos de son article 545 qui autorise l’expropriation, mais moyennant des conditions déjà portées par l’article 17 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789 et qui seront reprises par l’article 11 de la Constitution belge de 1831 ?


			La Déclaration de 1789 formula la propriété privée comme droit naturel et imprescriptible afin que les règles procédurales préexistantes pussent être jugées suffisantes (48) ; le Code civil se charga de tout le reste en unifiant le disparate plus qu’en inventant du neuf. En matière de propriété aussi, rupture et continuité sont bien plus présentes dans l’œuvre révolutionnaire que ce que l’on croit (49).


			De surcroît, la Déclaration doit être lue dans le contexte d’ensemble des grands mouvements de propriété de la Révolution. Malgré la proclamation du 4 août 1789 supprimant les droits féodaux, il est apparu d’emblée que l’abolition ne concernerait que la féodalité de type personnel mais pas celle de type contractuel, moyennant faculté de rachat (50). Certes aussi, le 2 novembre 1789 serait décrété, sous la plume de Mirabeau, que :


			« Tous les biens du clergé sont à disposition de la Nation » (51).


			L’église catholique trouva, malgré tout, quelques contreparties lors de l’abolition des dîmes par la prise en charge des traitements des curés et professeurs assermentés (52). Les biens « nationaux », auxquels l’on joint ceux des émigrés, seront néanmoins aliénés, privatisés, normalement aux termes d’une mise en adjudication, leur fruit étant porté au service des recettes extraordinaires pour amortir la dette. De là datent aussi la poursuite de l’aliénation de masses considérables de biens communaux et la suppression du droit de vaine pâture (sauf à démontrer l’existence d’un usage immémorial) (53). L’article 6 du décret d’Allarde des 2 – 17 mars 1791 (54), rendu applicable en Belgique, avait également trait aux avoirs des corporations dissoutes à aliéner selon les mêmes formes (55). Les privilèges professionnels ayant été supprimés à cette occasion, la suppression des corporations devenues sans raison d’être s’imposa aux termes de l’article 12 du décret du 14 juin 1791 (56).


			Cependant, si la Révolution a nationalisé, ce n’était pas pour créer des propriétés collectives, ni pour conserver les biens en gestion. Elle n’allait pas se mettre en contrariété avec son primat individualiste ou sa détestation de la mainmorte et de la personnalité morale. Le fruit de la confiscation des biens du clergé, de la couronne et de ceux des émigrés serait donc réparti après mise en adjudication. Les besoins financiers de la guerre et de garantir l’émission des assignats parachèveraient la justification de l’aliénation. Globalement, une seule faction sociale sortirait gagnante de ces dissolutions et aliénations : la bourgeoisie dont les ténors dominent le Tiers État puis, après la parenthèse de la Terreur, le Directoire.


			
13.2. – La proximité de la propriété privée et de la liberté du commerce et de l’industrie


			La Constitution de 1791 (un décret de l’Assemblé nationale du 3 septembre) place à sa tête la Déclaration de 1789 et dispose dans son préambule qu’ :


			« Il n’y a plus ni jurandes, ni corporations de professions, arts et métiers ».


			Elle garantit, comme l’article 17 de la Déclaration, « l’inviolabilité des propriétés, ou la juste et préalable indemnité de celles dont la nécessité publique, légalement constatée, exigerait le sacrifice ».


			La première constitution française innove encore en voulant instaurer une « instruction publique » et en englobant parmi les « secours publics » la fourniture de travail aux pauvres valides. Par là, pointent (si timidement) les conceptions futures assignant à l’État des fonctions sociales primordiales. Mais l’heure est avant tout à l’affirmation de la liberté dans le champ économique ; nous sommes l’année de l’adoption des décrets d’Allarde et Le Chapellier. L’article 7 du premier, daté des 2-17 mars 1791, comporte le prescrit bien connu selon lequel :


			« À compter du 1er avril prochain, il sera libre à toute personne de faire tel négoce ou d’exercer telle profession, art ou métier qu’elle trouvera bon, mais elle sera tenue auparavant de se munir d’une patente [...] et de se conformer aux règlements de police qui sont ou pourront être faits » (57).


			La Constitution de 1791 se caractérise également par la proclamation de ce que :


			« Les biens destinés aux dépenses du culte et à tous services d’utilité publique appartiennent à la Nation, et sont dans tous les temps à sa disposition ».


			Mais dans le même temps, il s’agissait aussi de couvrir les reventes de biens nationalisés, d’où cette insertion :


			« La Constitution garantit les aliénations qui ont été ou qui seront faites suivant les formes établies par la loi ».


			Lesdites garanties de ces premières privatisations françaises paraissent moins nombreuses que celles prévalant en cas d’expropriation. Toujours est-il qu’il fallait déjà au moins que le législateur, non le pouvoir exécutif, en arrête les formes. Elle impose aussi de faire « un Code des lois civiles communes à tout le royaume ».


			Quand la Convention advint en août 1792, les débats politiques et juridiques prennent un tour nettement plus économique encore alors que la France est en guerre, que les sans-culottes font remonter des revendications nouvelles, et que la tête de la monarchie est de plus en plus menacée. Dès le 21 septembre 1792, un décret déclare :


			« 1° qu’il ne peut y avoir de Constitution que celle qui est acceptée par le peuple ; 2° que les personnes et les propriétés sont sous la sauvegarde de la Nation » (58).


			Là commence l’an I. Robespierre, dans la droite ligne de la célèbre allocution prononcée quelques mois plus tôt « Sur les subsistances », prononce le 24 avril 1793 son discours « Sur la propriété » qu’il fait suivre d’un Projet de Déclaration (59), une attaque en règle contre les projets girondins d’instaurer une République de propriétaires. Un compromis fut malgré tout trouvé dans la Constitution du 24 juin 1793, dite de l’an I (60). La propriété, dans la nouvelle Déclaration des droits de l’homme précédant la Constitution, était à nouveau un droit naturel (articles 1er et 2), sa contrepartie consisterait dans les secours publics, dont le droit au travail (article 21), et le droit à l’instruction (article 22). Ainsi, l’État restait institué pour protéger, entre autres, la propriété ; il pouvait réglementer celle-ci ; il pouvait devenir à son tour propriétaire ; il y gagnait de nouveaux devoirs. Ce qui passe pour le texte révolutionnaire le plus dirigiste comporte pourtant aussi un article 17 qui renforce le libre choix de l’activité professionnelle :


			« Nul genre de travail, de culture, de commerce, ne peut être interdit à l’industrie des citoyens ».


			Après la chute de Robespierre, la Déclaration des droits et des devoirs de l’homme et du citoyen de l’homme qui précède la Constitution de l’an III (22 août 1795) range la propriété (« le droit de jouir et de disposer de ses biens, de ses revenus, du fruit de son travail et de son industrie ») parmi « les droits de l’homme en société ». L’article 8 de la partie sur les devoirs rappelle surtout que


			« C’est sur le maintien des propriétés que reposent la culture des terres, toutes les productions, tout moyen de travail, et tout l’ordre social ».


			L’article 355 réaffirme de son côté la suppression des corporations tout en ménageant la possibilité que des lois particulières limitent la liberté du commerce et de l’industrie, pour autant qu’elles soient renouvelées chaque année.


			La Constitution de l’an III est donc celle théoriquement d’application dans les 9 départements belges annexés peu après. Elle sera remplacée par la Constitution de l’an VIII (13 décembre 1799) qui voit le Consulat succéder au Directoire. Celle-ci ne comporte plus de Déclaration des droits. Une de ses dispositions générales, l’article 94 répète que :


			« La Nation française déclare qu’après une vente légalement consommée de biens nationaux, quelle qu’en soit l’origine, l’acquéreur légitime ne peut en être dépossédé, sauf aux tiers réclamant à être, s’il y a lieu, indemnisés par le Trésor public ».


			Le droit public français importé en Belgique doit être compris à la lumière de la proclamation des Consuls aux Français du 15 décembre 1799 :


			« – Une Constitution vous est présentée. […] – La Constitution est fondée sur les vrais principes du Gouvernement représentatif, sur les droits sacrés de la propriété, de l’égalité, de la liberté. […] – Citoyens, la Révolution est fixée aux principes qui l’ont commencée : elle est finie ».


			La Révolution avait commencé sur l’abolition des privilèges, la nationalisation des biens du clergé et des immigrés, la déclaration de la propriété comme droit inaliénable et sacré. Elle se terminait sur l’irrévocabilité totale des aliénations de biens nationaux (61). Ayant traversé toutes les épreuves et les phases de la Révolution française qui s’invita en Belgique, la propriété privée était bel et bien devenue l’assise juridique de l’organisation sociale, pérenne dans son principe parce que conçue comme pouvant être limitée par l’utilité publique ; elle était appelée à devenir aussi la « matrice des droits subjectifs modernes » (62). Mais, devant coexister avec la liberté et l’égalité proclamées aussi haut qu’elle (63), la propriété pouvait rentrer aussi en contradiction avec elles. La Question sociale demeurait latente.


			
13.3. – Le moment napoléonien : le Code civil, assise sociétale


			Le Code civil, lu à travers le célèbre discours préliminaire de Portalis (64), prononcé en 1801 sur une version intermédiaire, et ses travaux préparatoires recensés par Fenet (65), est irrigué de paradoxes. Il rejette clairement le droit public quand il s’agit d’éviter les allusions à la décennie révolutionnaire écoulée, ce qui explique les références répétées à la sagesse des usages immémoriaux de l’ancien droit. Il renforce le droit public quand il s’agit de donner son assise sociale au régime despotique napoléonien lequel a, dans le même temps, un intérêt objectif à faire miroiter la liberté civile pour mieux cacher l’absence de liberté politique. Ce n’est cependant pas entièrement contradictoire (66).


			Une analyse approfondie laisse apparaître une « perméabilité relative » des rédacteurs au pré-libéralisme (67) contrairement à ce que peuvent affirmer d’autres auteurs qui soit ne voient dans le Code qu’un instrument pour les propriétaires fonciers et non pour les capitalistes (68), soit nient la possibilité d’une propriété publique valablement fondée sur lui (69). Certains passages du discours préliminaire, notamment quant à la foi placée par Portalis dans l’offre et la demande pour déterminer les taux d’intérêt, ses interventions répétées, de même que celles de Treilhard dans la dernière ligne droite de la rédaction du Code définitif, ne devraient pourtant laisser guère de place au doute. La propriété est peut-être celle d’agriculteurs, elle n’est en rien formulée pour faire obstacle à la transmission des actions de sociétés, pas plus d’ailleurs qu’elle n’est interdite aux pouvoirs publics en dehors même des hypothèses d’expropriation.


			D’emblée, Portalis veut rompre avec l’esprit du législateur révolutionnaire pour lequel, selon lui, tout était droit public et met la propriété au cœur du nouveau dispositif de codification. Mais la clause est de style, il réintroduira souvent la nécessaire contrainte du droit public tout au long de sa présentation. L’État se voit conférer un rôle majeur, outre celui de la définition de la substance même du droit (les invocations au droit naturel ne peuvent tromper sur ce point), il doit se doter de magistrats pour trancher les litiges afférents aux rapports de propriété (70). Après avoir distingué domaine éminent et propriété privée, le droit public n’est pas pour autant entièrement écarté (71). Une source première d’inspiration du Code demeure le droit romain, suivie de la recherche de l’esprit commun des coutumes. La rupture avec le droit public d’Ancien Régime n’est pas totale, loin s’en faut :


			« En examinant les dernières ordonnances royales, nous en avons conservé tout ce qui tient à l’ordre essentiel des sociétés, au maintien de la décence publique, à la sûreté des patrimoines, à la prospérité générale ».


			L’influence physiocrate se fait toujours sentir (la richesse est d’abord foncière) ce qui n’empêche pas par ailleurs une vision plus universaliste de l’économie :


			« Mais les effets mobiliers, comme l’argent, les billets, les lettres de change, les actions dans les banques ou sur les compagnies, les vaisseaux, toutes les marchandises, appartiennent au monde entier, qui, dans ce rapport, ne compose qu’un seul État dont toutes les sociétés sont les membres. Le peuple qui possède le plus de ces effets mobiliers, est le plus riche. Chaque État les acquiert par l’exportation de ses denrées, par le travail de ses manufactures, par l’industrie et les découvertes de ses négociants, par le hasard même » (72).


			Le Code civil est bien la matrice du droit économique du Consulat puis de l’Empire quand il s’agit de définir pourquoi la liberté contractuelle est de principe, appuyée par la faculté de créer une variété infinie de contrats innomés. Parmi les contrats nommés, le prêt est définitivement réhabilité après les longues périodes d’atermoiements dues au droit canon. Le Code offrira bientôt au système juridique capitaliste son cheval de bataille :


			« Pour que les affaires de la société puissent aller, il faut que l’argent ait un prix ; sans cela, il n’y a point de préteurs, ou pour mieux dire, il y en a, mais qui savent se venger de l’ineptie des lois par des stipulations simulées, et en faisant payer très chèrement le péril de la contravention. Jamais les usures n’ont été plus effroyables que lorsque l’intérêt a été prohibé. En défendant une chose honnête et nécessaire, on ne fait qu’avilir ceux qui la font, et les rendre malhonnêtes gens. S’il faut que l’argent ait un prix, il faut aussi que ce prix soit peu considérable. L’intérêt modéré de l’argent encourage toutes les entreprises utiles ; il donne aux propriétaires de terre qui veulent se livrer à de nouvelles cultures, l’espoir fondé d’obtenir des secours à un prix raisonnable ; il met les négociants et les manufacturiers à portée de lutter avec succès contre l’industrie étrangère » (73).


			La foi dans un autre mécanisme juridique de base de ce qui ne s’appelle pas encore l’économie de marché tient dans la liberté de fixation des prix par la liberté de concurrence :


			« L’argent règle le prix de toutes les autres choses tant mobilières qu’immobilières. Ce prix est fondé sur la comparaison de l’abondance et de la rareté relative de l’argent, avec la rareté ou l’abondance relative des objets ou des marchandises que l’on achète. Il ne peut être fixé par des règlements. Le grand principe sur ces matières, est de s’abandonner à la concurrence et à la liberté » (74).


			Encore que le commerce visé soit celui de tous les jours, le commerce extérieur doit aussi demeurer en dehors des lois civiles malgré la prime méfiance marquée à l’égard du droit public. Les explications sur les « conventions contraires à l’ordre public et aux bonnes mœurs » permettent également de comprendre pourquoi, même aux plus forts moments du libéralisme économique en Belgique, l’institution des polices administratives sera considérée comme compatible avec une organisation juridique qui donne le primat économique à la propriété privée des facteurs de production (75).


			Pour qui se donne la peine de se plonger aussi dans le recueil de Fenet, d’autres éléments tendent à démontrer que, si la constitution d’un système juridique capitaliste ne fut peut-être pas la motivation première des rédacteurs, ils savaient parfaitement qu’ils rendaient possible son développement. Passons sur les discussions de détail et les quelques modifications de vocabulaire pour ne nous en tenir qu’aux principes formulés par Treilhard, président de la section de législation du Conseil d’État français. Le dernier texte discuté porte que tous les biens n’appartenant pas aux particuliers (initialement les biens nationaux et ceux des communes) ne peuvent être aliénés que dans les formes et suivant les règles qui leur sont particulières (projet 530 ; Code 537). Sont par ailleurs des dépendances du domaine public les voiries publiques, les cours d’eau navigables, les rivages et ports ainsi que toutes les portions du territoire non susceptibles de propriété privée et les ouvrages militaires ou désaffectés (projet 531, 533, 534 ; Code 538, 540, 541). Les biens vacants, sans maître et provenant des successions sans héritiers appartiennent à la nation (projet 532 ; Code 539). Enfin, est maintenue l’institution des biens communaux, soit ceux à la propriété ou au produit à l’égard desquels les habitants d’une ou plusieurs communes ont un droit acquis (projet 535 ; Code 542). La seule discussion relative au principe même d’une propriété publique eut trait au droit de propriété des établissements publics (hospices) et tous les participants acquiescèrent en faveur de son existence. Hormis quelques précisions sur les biens relevant de la domanialité publique, il n’y eut pas d’autre débat. Un point crucial était acquis : moyennant certains aménagements, la nation et les communes peuvent être propriétaires.


			Quand Treilhard se présenta devant le Corps Législatif le 16 janvier 1804, son exposé des motifs montre toute la portée sociétale de la propriété du Code : « la propriété ! base fondamentale, et l’un des plus puissants mobiles de la société » (76). Il n’exprime toutefois pas le seul idéal-type du paysan propriétaire foncier :


			« Il fut un temps où les immeubles formaient la portion la plus précieuse du patrimoine des citoyens ; et ce temps, peut-être, n’est pas celui où les mœurs ont été le moins saines. Mais depuis que les communications, devenues plus faciles, plus actives, plus étendues, ont rapproché entre eux les hommes de toutes les nations ; depuis que le commerce, en rendant, pour ainsi dire, les productions de tous les pays communes à tous les peuples, a donné de si puissants ressorts à l’industrie, et a créé de nouvelles jouissances, c’est-à-dire de nouveaux besoins, et peut-être des vices nouveaux, la fortune mobilière des citoyens s’est considérablement accrue, et cette révolution n’a pu être étrangère ni aux mœurs ni à la législation » (77).


			Même si des réticences affleurent, pour dissiper tout doute, Treilhard, qui ne sera en rien démenti, précise encore ceci :


			« Les actions ou intérêts dans les compagnies de finance, de commerce ou d’industrie, sont aussi rangées dans la même classe, parce que les bénéfices qu’elles procurent sont mobiliers. Et la règle est juste, même lorsque les compagnies de commerce, de finance ou d’industrie ont dû acquérir quelques immeubles pour l’exploitation de l’entreprise : cette entreprise est toujours le principal objet de l’association, dont l’immeuble n’est que l’accessoire, et la qualité d’une chose ne peut être déterminée que par la considération de son objet principal » (78).


			Les stipulations du Code civil ont donc, dès l’origine, également pour objet de favoriser la propriété mobilière et la transmissibilité des titres de propriété sur les sociétés.


			Quand Treilhard présenta au Conseil d’État le titre II lors de la séance du 20 vendémiaire an XII (13 octobre 1803), le projet d’article 537 (Code 544) stipule que :


			« La propriété est le droit de jouir et disposer de la chose de la manière la plus absolue, pourvu qu’on n’en fasse pas un usage prohibé par les lois ou par les règlements ».


			Les débats furent rondement menés, en voici l’intégralité :


			« L’article 537 est discuté. M. Pelet demande qu’on supprime le mot règlement. M. Regnaud (de Saint-Jean-d’Angely) répond que l’usage de la propriété est subordonné à la loi, mais encore aux règlements de police. M. Treilhard ajoute qu’en général la Constitution donne au gouvernement le droit de faire des règlements. L’article est adopté » (79).


			C’était là un autre point crucial : tant la loi que le règlement administratif ou la mesure individuelle de police administrative pouvaient restreindre l’usage de la propriété.


			Quant au projet d’article 538 (Code 545), il disait :


			« Nul ne peut être contraint de céder sa propriété, si ce n’est pour cause d’utilité publique, et moyennant une juste et préalable indemnité » (80).


			Alors que Regnaud souhaitait une définition de l’« utilité publique », le consul Cambacérès répondit que le Code n’établit que des règles générales sans en déterminer les diverses applications. Le premier débat au Conseil d’État fut tout aussi rapide sur ce point. Le texte des deux articles ne changea pas dans la version reproposée deux semaines plus tard au Conseil d’État lors de la séance du 27 octobre 1803. La section de législation du Tribunat (8 novembre 1803) émit à propos du projet d’article 538 l’observation que seule la loi devait autoriser une expropriation, hormis dans les cas relatifs à la voirie et à l’alignement. Lors de la rédaction définitive discutée au Conseil d’État le 5 janvier 1804, Treilhard estima que l’Assemblée constituante avait donné toutes les garanties et que l’administration eut risqué d’être paralysée entre les réunions du Corps législatif ; Regnaud rétorqua que les remarques du Tribunat avaient toujours été suivies ; Laguée proposa de procéder à une ratification législative annuelle. Puis Pelet et Ségur se rallièrent à la remarque de Cambacérès, offusqué que l’on prêta des desseins d’arbitraire à l’exécutif, selon laquelle :


			« Le principe qu’aucune expropriation ne peut avoir lieu sans une loi est incontestable, et il est scrupuleusement observé ; il est superflu, il serait inconvenant de l’exprimer » (81).


			Portalis, nommé par le Premier Consul Bonaparte, assuma devant le Corps Législatif la défense du texte les 26 nivôse et 6 pluviôse an XII. Les thèmes qu’il développa furent quasiment identiques à ceux qu’il avait formulés trois ans plus tôt dans le Discours préliminaire. Le besoin et l’industrie sont les deux principes créateurs de la propriété, l’homme ayant un droit naturel aux choses nécessaires à sa subsistance et son entretien (82). Il faut se défier de la propriété commune, prétexte à ne respecter les droits de personne. La propriété fut d’abord mobilière (sur les fruits des récoltes, de la chasse et de la pêche), la civilisation s’appuierait sur la propriété foncière individuelle. Point d’égalité par la propriété toutefois, ce n’est pas le droit de propriété l’origine de l’inégalité mais la nature qui entraîne nécessairement les inégalités que l’on rencontre dans la société. Le glissement sociologique effectué par Portalis revêt dès lors une importance primordiale ; il ne légitime pas seulement un droit subjectif d’essence naturelle, il renforce l’ordre établi après les désordres révolutionnaires (83).


			Portalis, en bon porte-voix de Bonaparte, rappelle qu’ :


			« Il est d’une législation bien ordonnée de régler l’exercice du droit de propriété comme on règle l’exercice de tous les autres droits ».


			Il répète que l’empire du souverain l’habilite à régler la propriété, mais ne lui donne aucun titre de propriété, aucun domaine. Il dut s’éloigner de cette partie des physiocrates qui défendaient que le droit pour l’État de lever des subsides découlait d’un droit de copropriété sur le tiers du produit net des biens des citoyens. Ensuite,


			« Quand le législateur publie des règlements sur les propriétés particulières, il n’intervient pas comme maître, mais uniquement comme arbitre, comme régulateur pour le maintien du bon ordre et de la paix » (84).


			Si la privation par expropriation (dûment encadrée tout de même) et la limitation de l’usage par réglementation sont malgré tout possibles à l’égard d’un droit si absolument formulé, cela ne résulte pas d’un paradoxe réel, mais bien de ce que « les individus ayant convenu de former une société, toute loi est une émanation de leur consentement, une expression de leur volonté » (85). Les longues digressions de Portalis dans le Discours préliminaire n’avaient pas d’autre but. Une semblable précaution anime la lettre même de l’article 1134 du Code civil formulé presque aussi spectaculairement. Pour qu’elles « tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites », il faut que les conventions soient « légalement formées ».


			Le Code civil, dont les travaux sont déjà explicites, doit être lu dans le contexte du droit français révolutionnaire, préservé par l’ordre impérial, pris dans son ensemble. S’il s’est révélé sociologiquement, économiquement et juridiquement bien plus effectif que la Déclaration de 89, il le doit aussi à la fonction double qui lui est assignée : marquer la rupture avec la propriété multiple de l’Ancien Régime et conforter la position des acquéreurs de biens nationaux. C’est pourquoi,


			« Le rappel chronique du caractère sacré de la propriété est directement lié à cette immense translation de biens, dont la légitimité et la stabilité avaient sans cesse besoin d’être réaffirmées » (86).


			L’irrévocabilité de l’aliénation des biens nationaux constituera l’une des clauses du serment du sacre impérial prononcé à la fin de l’année 1804 (87). Elle donne tellement son assise sociale au régime impérial que le semblant de contrôle de constitutionnalité instauré auprès du Sénat en fait l’un des quatre types de motif de censure d’un décret rendu par le Corps législatif (88). Même les chartes constitutionnelles de 1814 et 1830 devront la réaffirmer pour que la monarchie restaurée ne soit pas mise à bas, le droit de la transition entre les régimes français et hollandais, à l’instar d’une proclamation discrète, mais sans ambiguité du Gouvernement provisoire belge. L’ensemble du droit révolutionnaire français, revisité par ce qui est en passe de devenir le droit impérial, a permis la constitution juridique (et donc étatique) d’un marché national unifié (89) dont la « Belgique » tira avantage. La permanence remarquable de principes toujours actuels d’attribution de compétences aux communes (en ce compris d’ailleurs leur aptitude à être propriétaire) constitue un autre pilier de l’héritage.


			
13.4. – Les nouveaux habits de l’autonomie communale


			Le décret relatif à la constitution des municipalités du 14 décembre 1789 (90) fait tout à la fois table rase (toutes les dénominations d’Ancien régime et institutions juridiques y attachées sont abolies) et œuvre de continuité (les officiers municipaux demeurent en exercice jusqu’à leur remplacement par voie d’élection). Le statut des dizaines de milliers de communes françaises passe par l’unification exprimée en son article 7 :


			« Les assemblées ne pourront se former par métiers, professions ou arrondissements ».


			Les articles 49 et suivants du décret du 14 décembre 1789 instaurent pour toutes les municipalités la dualité de leurs fonctions :


			« Les corps municipaux auront deux espèces de fonctions à remplir ; les unes, propres au pouvoir municipal ; les autres, propres à l’administration générale de l’État, et déléguées par elle aux municipalités ».


			D’après l’article 50, les fonctions propres au pouvoir municipal sont « de régir les biens et revenus communs » ; de régler et acquitter les dépenses devant être payées des deniers communs ; de diriger les travaux publics à charge de la communauté ; « d’administrer les établissements qui appartiennent à la commune, qui sont entretenus de ses deniers, ou qui sont particulièrement destinés à l’usage des citoyens dont elle est composée » ; et surtout, « de faire jouir les habitants des avantages d’une bonne police, notamment de la propreté, de la salubrité, de la sûreté et de la tranquillité dans les rues, lieux et édifices publics » (formulation reprise par l’article 135, § 1er, alinéa 1er, de la Nouvelle loi communale codifiée en 1988).


			L’assemblée nationale constituante dut adresser l’instruction des 12-20 août 1790 concernant les fonctions des assemblées administratives (91) en raison de nombreux retards à l’allumage et pour préciser à bien des départements et municipalités qu’ils n’étaient (plus) investis d’aucun pouvoir législatif ou judiciaire. Elle confère un nombre important de devoirs économiques aux communes dans son chapitre 6 sur l’agriculture et le commerce.


			La définition juridique du rôle des communes fut raffermie le même mois par l’adoption du décret des 16-24 août 1790 sur l’organisation judiciaire. La plupart de ses prescriptions, tels les fameux articles 10 et 13 de son titre II sur la séparation des fonctions d’administrer et de juger (92), ne survécurent pas à l’indépendance belge. Mais l’article 3 du Titre IX intitulé « Des juges en matière de police » subsiste encore dans l’article 135, § 2, alinéa 2, de la Nouvelle loi communale (93).


			Par la force des faits et du droit dont elles se dotèrent largement elles-mêmes, les communes étaient déjà investies de larges devoirs et de pouvoirs dépassant le simple accomplissement d’actes matériels de police administrative au sens de l’usage de la contrainte par la force publique. Désormais, c’est une autorité législative centrale qui les en investissait (94). Comme c’était déjà le cas bien avant, les communes resteraient aux termes du droit communal de 1836 des autorités de police administrative générale, aptes à prendre des actes administratifs tant individuels que réglementaires. Mieux, les décrets révolutionnaires français du 14 décembre 1789 et des 16-24 août 1790 permettront d’asseoir l’interventionnisme économique communal direct au cours du 19e siècle par la voie de la gestion en régie, par celle, le cas échéant, de la concession de service public et par celle, plus discutée, de l’intercommunalité. Car pour pourvoir par exemple aux devoirs de sécurité, il fallut pourvoir à l’éclairage public par le gaz (dès 1819 à Bruxelles) puis par l’électricité. Et pour pourvoir à ceux de la salubrité, il fallut doter villes et campagnes de fontaines, de réseaux de distribution d’eau et d’égouttage. Le support matériel en même temps que le lieu privilégié d’exercice de ces devoirs et pouvoirs existait de longue date : la voirie. Or, celle-ci a traversé les âges comme propriété publique.


			
13.5. – Les cinq rapports entre l’État et la propriété à la fin de l’Empire


			La mise en œuvre effective des potentialités offertes à un régime économique capitaliste par le Code civil et la liberté du commerce et de l’industrie trouva dans le sol belge un terreau exceptionnel. Ce Code civil que n’arrivera pas à réformer Guillaume d’Orange et que la Belgique indépendante reprendra à son compte (95) déboucha sur une organisation sociale d’ensemble (96). Pour le grand historien Henri Pirenne, il ne fait pas de doute que la Révolution française a permis la réalisation du programme économique du despotisme éclairé, voie ouverte, selon lui, par Turgot et Joseph II, mais un programme mis cette fois au service des citoyens :


			« Elle ne peut plus admettre d’exceptions au “laissez faire et laissez passer”, et il en résulte qu’elle va fournir au capitalisme une puissance qu’il n’a jamais possédée, et qu’en affranchissant au point où elle le fait, le commerce et l’industrie, c’est lui surtout que, sans le vouloir, elle a favorisé ».


			En réalité, le programme ne bénéficie qu’à quelques-uns car, poursuit Pirenne, selon une analyse répétée par plusieurs commentateurs (97) :


			« Non seulement elle aplanit devant lui tous les obstacles, mais, par une conséquence nécessaire des lois qu’elle porte contre l’Eglise, elle augmente son volume et ses forces. En effet, pour la plus grande partie, il s’appropriera l’immense richesse foncière consacrée par les générations passées à l’entretien du clergé et à sa mission. En Belgique, plus encore qu’en France, la vente des biens nationaux a tourné à l’avantage de la bourgeoisie » (98).


			En ce qui concerne nos cinq grandes relations entre État et propriété, le constat que l’on peut opérer lors du changement de régime de 1814-1815 est le suivant.


			1/ Le principal legs de la Révolution française est le régime de propriété, couplé à celui de la liberté du commerce et de l’industrie. Laissant de côté l’égalité d’accès, l’œuvre napoléonienne considérée dans son ensemble a consisté à en faire plus qu’un droit général en l’érigeant aussi en base de l’ensemble de l’ordre social.


			2/ L’État propriétaire a connu une formidable excroissance lors de la nationalisation des biens du clergé (celle des biens des émigrés était propre à la France) pour mieux réorganiser leur aliénation dont les bénéficiaires, tant en France qu’en Belgique, formeront un noyau dur pour la nouvelle classe dominante. Quoique menacée par une loi du 28 mars 1813 (99), en Belgique aussi, la fonction propriétaire des communes a été maintenue, au premier chef sur la voirie municipale. Les municipalités belges, dotées également des pouvoirs de la police administrative générale, jouiront ainsi sur le long terme des instruments juridiques les habilitant à développer des services publics fondamentaux.


			Le Conseil d’État français trancha de nombreux litiges relatifs à la gestion des propriétés publiques des domaines non aliénés en veillant, par exemple, à rétablir l’égalité des droits au profit des journaliers dans l’exercice du droit d’affouage (prise de bois de chauffage dans les forêts et bois domaniaux). Il eut aussi à connaître d’un nombre important de contentieux portant sur la soustraction de biens celés au domaine national et fit manifestement montre d’une très grande fermeté dans les cas de ventes multiples de biens immeubles par adjudications successives au terme desquelles la trace des nouveaux propriétaires privés était perdue (100).


			3/ L’Empire a également laissé, en dehors même des institutions juridiques fondamentales de l’économie et de la réactualisation de la police, des législations régulatrices cruciales comme le décret du 15 octobre 1810 relatif aux manufactures et ateliers qui répandent une odeur insalubre ou incommode qui instaure le principe d’une permission administrative, selon trois classes d’établissements (101). L’industrie belge peut compter sur la loi du 21 avril 1810 concernant les mines, les minières et les carrières qui instaure la séparation de la propriété du sol et du sous-sol, celui-ci étant concédé par l’État, et qui requiert une administration spécialisée (102). La banque s’appuiera sur le prolongement naturel de l’article 544 du Code civil que représente dans le champ économique le Code de Commerce de 1807, lequel n’encadre en rien les établissements de crédit (103). L’article 37 du Code de commerce, analysé au chapitre suivant, tiendra cependant un instrument capitaliste essentiel sous surveillance jusque 1873 : la société anonyme ne peut, en effet, recevoir la personnalité juridique sans l’approbation gouvernementale.


			4/ Le soutien à la propriété a persisté selon des formes déjà connues mais qui ont revêtu de nouveaux habits : politique douanière protectionniste, commande publique (en particulier les fournitures aux armées)… Le soutien est alors également contenu dans les germes de la monopolisation du pouvoir politique ou des jeux d’influence sur lui dans les mains des seuls grands propriétaires.


			5/ La redistribution des fruits de la propriété demeura virtuellement inexistante, la fiscalité indirecte restant dominante, aucune forme de sécurité sociale (hormis les « secours » qui tenaient plus de la charité institutionnalisée et de l’instauration d’un contrôle social) n’ayant vu le jour. Tout au contraire, Napoléon établit le régime juridique qui minorisera les travailleurs tout au long du 19e siècle en reposant sur le livret ouvrier (loi du 22 germinal an XI – 12 avril 1803 – relative aux manufactures, fabriques et ateliers, avec le décret du 9 frimaire an XII – 1er décembre 1803 –), le fait que le patron était cru sur sa seule parole (article 1781 du Code civil) et la répression pénale des coalitions et de la grève (article 411 du Code pénal de 1810).


			L’Empire, malgré le goût peu prononcé de Napoléon pour le libéralisme économique intégral, en aboutit à parachever « l’élaboration juridique du marché » (104), tentée depuis Turgot, relancée par la Révolution. L’épopée française conforta le décollage de la révolution industrielle dans les bassins de Gand, Liège, Verviers et du Hainaut. Le droit nouveau y contribua intensément. L’ensemble de ces facteurs permet de comprendre pourquoi elle fut à ce point précoce, rapide et ample en Belgique (105). Droit et économie, politiques publiques et intérêts privés demeurent on ne peut plus étroitement imbriqués (106). Sans sous-estimer la place majeure qui revient au droit étatique dans sa construction (107), le mouvement d’extension de l’espace géographique offert aux produits belges s’inversa lors de l’effondrement de l’Empire. La France, resserrée dans ses frontières, maintint une politique protectionniste dont les territoires belges souffriraient cette fois. Avec la fin du blocus continental consécutive à Waterloo, viendrait aussi la prééminence concurrentielle de l’industrie et de l’agriculture anglaises. La taille du marché se contracta lors de la réunion avec la Hollande encore qu’elle offrirait des débouchés coloniaux. Elle se restreindrait encore un temps lors de l’accession à l’Indépendance (108).


			
Section 14. – L’originalité du droit de la politique économique hollandaise


			
14.1. – La Loi Fondamentale, constitution économique du temps


			La politique économique hollandaise et son encadrement juridique prirent le relais pour favoriser l’expansion de l’industrie et du commerce. Ils apportèrent ce qui manqua à la politique française : la mobilisation et l’organisation du crédit ainsi que l’intégration de la politique budgétaire à la politique économique. Mais ce, toujours sous la houlette déterminante du dernier despote éclairé et sans remettre en cause le primat de la propriété détenue par une fraction seulement de la population, sans rechigner non plus à faire de propriétés publiques des instruments actifs du développement économique.


			Les années 1814 et 1815 furent des années troublées pour les territoires belges, une fois de plus sujets aux passages de la guerre. Le droit élaboré en cette période de crise aiguë par des gouverneurs militaires et civils des puissances alliées (essentiellement la Prusse en ce qui concerne la zone comprenant la Belgique et le Luxembourg) puis par le Prince souverain Guillaume d’Orange Nassau est intéressant (109), car il montre au tournant des époques moderne et contemporaine que, même durant la guerre, des institutions administratives tentent vaille que vaille d’organiser la chose économique, pas seulement les mouvements, le cantonnement et le ravitaillement des armées. C’est une autre constante du droit public économique ; il connaît des pics d’activités quand les crises sont là.


			Le Traité de Paix conclu le 30 mai 1814 entre la France et les Puissances Alliées comporte un article 25 qui impose le remboursement par 5 ans des fonds déposés dans la caisse d’amortissement de la dette française suite aux aliénations de biens communaux ordonnée en 1813 par Napoléon Ier, d’une part, et un article 26 qui garantit explicitement que les biens nationaux aliénés en Belgique demeurent aux acquéreurs, d’autre part (110). Plusieurs actes des gouverneurs alliés concerneront ces deux stipulations importantes. Il est frappant de constater combien la question de la propriété fait l’objet de toutes les attentions, favorables quand il s’agit de la restitution de biens au clergé (circulaire du 7 mars 1814 du gouverneur civil aux évêques qui la conditionne cependant à la promesse de ne s’occuper que d’affaires religieuses), des plus suspicieuses quand il s’agit de la saisie et de la mise sous séquestre des biens de ressortissants français (proclamation du gouverneur général du Bas-Rhin du 14 mars 1814). La propriété privée est protégée en creux par cette stipulation de l’article 3 de la convention d’armistice passée le 23 avril 1814 entre le Roi de France Louis XVIII et les puissances alliées :


			« La dotation des forteresses et tout ce qui n’est pas la propriété particulière demeurera et sera remis en entier aux alliés, sans qu’il puisse en être distrait aucun objet » (111).


			Plusieurs réglementations économiques et mesures d’organisation administrative sont de suite élaborées (112). Guillaume d’Orange, encore qualifié de Prince souverain, prend les rênes le 1er août 1814. Sa proclamation ne manque pas d’insister sur son souhait de promouvoir le commerce et l’industrie (113). L’un de ses premiers arrêtés économiques, daté du 30 septembre, ordonne la continuation du cadastre initié par l’administration française car :


			« Il fixe d’une manière équitable le revenu net imposable de chaque propriété, et par leur réunion le revenu net foncier de l’État » (114).


			Un arrêté du 2 novembre 1814 représente l’archétype de la réglementation protectionniste et restrictive de la liberté du travail puisqu’il défend d’engager à l’étranger des ouvriers de fabriques, d’exporter des « mécaniques » et de communiquer tout secret de fabrique. S’avère qualitativement remarquable la politique d’exemption fiscale dont les premiers bénéficiaires sont les « maîtres de forge », c’est-à-dire les entrepreneurs de la sidérurgie (arrêté du Prince souverain du 20 septembre 1814). Un arrêté du 1er novembre 1814 approuve la convention passée le 10 octobre entre administrations « belge » et prussienne sur la libre circulation des produits du sol et de la manufacture. Dans la même veine, les droits d’entrée doivent être restitués aux étrangers chefs de fabrique qui viendraient s’établir en Belgique (arrêté du 14 décembre). Ces mesures volontaristes auront une grande efficacité quant à l’installation de nouvelles industries (115). Relevons encore, à titre purement exemplatif, la relance du projet de concession pour la construction du canal de Mons à Condé (arrêtés du 26 août 1814) ou la mise en adjudication de l’affermage lors du rétablissement de droits de barrière destinés à remplacer un impôt sur le sel (arrêté du 13 février 1815) (116).


			D’emblée, le ton général de la politique économique de Guillaume d’Orange est donné : l’interventionnisme. Dans la foulée du traité du Congrès de Vienne du 9 juin 1815, aux termes d’un épisode resté dans les annales sous le nom d’« arithmétique hollandaise » pour l’imposer aux notables récalcitrants, la Loi Fondamentale (117) formalise le passage des départements belges dans le giron du Royaume des Pays-Bas. Le rétablissement d’un parlement bicaméral censitaire va de pair avec l’octroi de quasiment les pleins pouvoirs à Guillaume dont les Ministres ne sont responsables que devant lui. En laissant de côté ici l’organisation institutionnelle, l’on doit constater le nombre conséquent de prescriptions constitutionnelles à portée économique. L’article 31 aura une importance déterminante quand il s’agira de fonder en 1822 la Société Générale :


			« Si le Roi Guillaume-Frédéric d’Orange Nassau, actuellement régnant, en fait la proposition, il peut lui être assigné, par une loi, des domaines en toute propriété, à concurrence de 500.000 florins de produit, lesquels seront déduits des revenus déterminés à l’article précédent ».


			L’article 30 lui octroyait en plus, à charge du Trésor, un revenu annuel de 2.400.000 florins. Formellement, c’est bien la loi qui établit les impositions (article 197) et qui règle les poids, titre et valeur des monnaies (article 200) ; dans les faits, le Roi voudra juste faire entériner ses choix propres.


			Les États provinciaux sont chargés par l’article 145 de l’exécution des « lois relatives à la protection des différens cultes, et à leur exercice extérieur, à l’instruction publique, aux administrations de bienfaisance, à l’encouragement de l’agriculture, du commerce et des manufactures ». Si l’article 146 les charge de tout ce qui tient à l’administration et à « l’économie intérieure de leur province », c’est pour mieux soumettre leurs règlements et ordonnances à la tutelle royale d’approbation préalable. On voit aussi s’esquisser à l’article 147 un cadre juridique de l’économie qui oscille entre protectionnisme et libre-échange :


			« Ils veillent à ce qu’il ne soit pas mis à la libre importation, exportation et transit des denrées et marchandises, d’autres restrictions que celles qui pourraient être établies par les lois ».


			De même, les communes qui ont en apparence la direction pleine et entière de leurs intérêts particuliers ne peuvent, d’après l’article 157, prescrire des impositions avant de recevoir l’agrément des États provinciaux et :


			« en examinant ces projets, les États veillent à ce que l’impôt proposé ne gêne point le transit, et n’établisse pas sur l’importation des produits du sol ou de l’industrie d’autres provinces, villes ou communes rurales, des droits plus élevés que ceux perçus sur les produits du lieu même où l’impôt est établi ».


			La propriété n’a évidemment pas été oubliée par l’article 164 de la Loi Fondamentale :


			« La paisible possession et jouissance de ses propriétés sont garanties à chaque habitant. Personne ne peut en être privé que pour cause d’utilité publique dans les cas et de la manière à établir par la loi, et moyennant une juste indemnité » (118).


			Quelle qu’ait pu être la qualité de la jurisprudence du Conseil d’État français sur l’État propriétaire et l’État régulateur de la propriété privée, le régime hollandais s’est empressé de ne surtout pas remettre sur pied un quelconque juge spécialisé dans le contrôle de l’Administration (le Conseil hollandais n’eut qu’une compétence consultative). L’article 165 de la Loi Fondamentale fut on ne peut plus explicite :


			« Les contestations qui ont pour objet la propriété ou les droits qui en dérivent, des créances ou des droits civils, sont exclusivement du ressort des tribunaux » (119).


			Il faut encore signaler l’existence d’un chapitre d’un type peu fréquent dans les textes constitutionnels, celui relatif à la direction des eaux, ponts et chaussées ainsi que de l’article 223 selon lequel :


			« Les États ont dans leur province la surveillance sur l’exploitation des tourbières, carrières, houillières, autres mines et minières, ainsi que sur toutes irrigations, endiguements et dessèchements ».


			
14.2. – La multiplication des polices administratives


			L’importance grandissante de la police administrative de l’économie est cependant l’œuvre de l’État central. L’autorisation préalable, souvent accompagnée de prescriptions fiscales et délivrée par arrêté royal, en est la principale figure juridique, ce qui favorisa la centralisation du contrôle des activités économiques dans les mains de Guillaume (120). Tous les établissements ou changements de fabriques ou d’usines doivent être donnés préalablement aussi par arrêté royal, les états ou l’administration locale. Les arrêtés des 31 janvier et 5 octobre 1824 opèrent la suppression du décret impérial français de 1810 dont les principes fondateurs perdurent toutefois. L’exploitation des houilles et charbons demeura soumise aux principes de concession du décret impérial de 1810, mais connut plusieurs adaptations de 1816 à 1819 puis à partir des lois du 12 mai 1819 et du 26 août 1822, toujours quant à l’exploitation et l’exportation. Concernant le doit industriel, la législation française continue à irriguer.


			D’un autre côté, Guillaume érigea certaines mesures de libéralisation relative : l’annulation de tous les règlements communaux gênant ou limitant la faculté de charger les barges de batelerie (arrêté du 1er mars 1818) ; l’indemnisation des propriétaires de bestiaux abattus en cas d’épizootie (loi du 6 janvier 1816) ; la relance, encadrée par autorisation royale, de certains partages de biens communaux (arrêté du 21 juillet 1818).


			Mais les temps étaient encore au protectionnisme institutionnalisé et partant, à un droit douanier étoffé (lois du 3 octobre 1816, du 12 mai 1819 et du 26 août 1822). Une loi du 10 janvier 1817 interdisait l’exportation de céréales vers les pays où était prohibée la sortie vers les Pays-Bas. Comme sous l’Ancien Régime, la fiscalité indirecte pesait de tout son poids alors que la contribution personnelle reposait sur des bases imposables, parfois surprenantes, comme le nombre de portes, fenêtres et foyers, la valeur locative des possessions immobilières, l’importance de la domesticité ou le nombre de chevaux. De surcroît, des droits d’octroi furent rétablis dès 1814 sur les produits brassicoles lors du passage des limites des départements et un arrêté du 24 mai 1824 réorganisa les droits d’entrée aux portes des villes.


			Il est encore une obligation que toute profession doit respecter, la détention d’une patente. La loi du 21 mai 1819 (complétée par celle du 6 avril 1823, accompagnée par une multitude de résolutions interprétatives) prescrit en son article 1er, alinéa 1er, que :


			« Personne ne pourra exercer par lui-même ou faire exercer en son nom un commerce, profession, industrie, métier ou débit, non exemptés par l’article 3 de la présente loi, à moins d’être muni à cet effet d’une patente ».


			Elle ne donne droit d’exercer que pour la durée précisée dans son octroi, mais elle autorise à commercer partout et, le cas échéant, plusieurs activités. Comme le faisait la version française du décret d’Allarde, l’article 2, alinéa 3, de la loi hollandaise, stipulait en outre que :


			« Chacun se conformera dans l’exercice de son commerce, profession, industrie, métier ou débit, aux règlements de police générale et locale » (121).


			La patente ne disparaîtra que lors de la réforme fiscale de 1919. Le rappel concomitant de la liberté du commerce et de l’industrie pèsera beaucoup ultérieurement quand on eut un doute sur la persistance de la liberté du commerce dans l’ordre juridique belge.


			On sait enfin que, en raison des événements révolutionnaires de 1830, n’aboutirent pas la suppression des codes napoléoniens et leur remplacement par les nouveaux codes projetés (civil, de commerce, de procédure civile, de procédure criminelle) par la loi du 16 mai 1829 qui devait entrer en vigueur le 1er février 1831. Seules furent promulguées les deux lois du 10 janvier 1824 sur le droit de superficie et le droit d’emphytéose. Ainsi, le Code civil et son article 544, le Code de commerce et son article 37, traversèrent-ils le régime hollandais.


			
14.3. – La première décentralisation fonctionnelle, au service de la politique économique


			La future Société Générale de Belgique fut portée sur les fonds baptismaux par le Roi Guillaume Ier d’Orange en personne. Sa création doit être tout spécialement lue en rapport avec l’article 31 de la Loi fondamentale. La loi requise fut promulguée le 26 août 1822 :


			« Nous acceptons en toute propriété comme bien patrimonial les biens domaniaux désignés ci-après » (122).


			Rentrant dans le domaine de la Couronne, ces terrains et forêts devenaient théoriquement inaliénables. Mais deux jours plus tard, le 28 août 1822, était promulgué l’arrêté royal relatif à la « formation de la société anonyme pour le développement de l’industrie ». Ce faisant, le Roi ne se bornait pas à exercer une prérogative régalienne normale pour l’époque, l’octroi de la personnalité civile à une société anonyme, il se servait littéralement au passage, en parfaite conformité alors avec la Loi fondamentale. L’arrêté visait à prendre les mesures idoines « tant pour l’augmentation de la prospérité générale que pour l’avantage du trésor » et chargea des commissaires (royaux) de se concerter sur l’établissement d’une société anonyme avec des « personnes expérimentées » habitant Bruxelles ou les alentours :


			« Le but de cette société sera de favoriser les intérêts de l’agriculture, des fabriques et du commerce, et d’avancer en tout temps, à un intérêt modéré les sommes nécessaires pour alimenter et étendre ces branches importantes de l’industrie nationale » (123).


			Les statuts de la « Société Générale pour favoriser l’industrie nationale » sont annexés à l’arrêté du 28 août 1822. Son capital initial provient des apports domaniaux en nature (124) et de divers apports financiers ; il donne lieu à l’émission de 60.000 actions, mais la société put fonctionner dès la libération d’un sixième. Instituée pour 27 ans, autorisée à emprunter, sur autorisation de l’assemblée générale et seulement après approbation du Roi, elle peut aussi aliéner les domaines à propos desquels elle reçoit la libre administration, à l’exception d’un tiers de la forêt de Soignes, à charge pour elle d’augmenter progressivement les versements à la caisse d’amortissement de l’État.


			Plusieurs institutions juridiques économiques existant encore de nos jours relativement au contrôle des organismes d’intérêt public sont instaurées dans le cadre de la création de la Générale, comme l’approbation royale préalable aux emprunts ou l’affectation des résultats d’aliénations d’actifs à l’amortissement de la dette publique. Le principe de spécialité des personnes morales publiques affleure aussi :


			« 21. La Société, dont le but est de contribuer aux progrès, au développement et à la prospérité de l’agriculture, des fabriques et du commerce, ne pourra cependant, dans aucun cas, ni sous aucun prétexte, faire ni entreprendre d’autres opérations que celles permises par la loi ou les statuts. Elle ne pourra faire aucun commerce, si ce n’est celui des matières d’or ou d’argent » (125).


			Cette prime limitation n’empêchera pas qu’elle devienne la toute première banque mixte, à la fois établissement financier et holding, au monde.


			Le contrôle « public » est renforcé par les conditions de désignation des organes. Le gouverneur et le secrétaire sont nommés par le Roi, le trésorier par le Roi sur présentation d’une liste triple par le conseil général, les 6 directeurs par le Roi sur présentation d’une liste triple par l’assemblée générale qui possède toutefois le pouvoir de désigner seule les 9 commissaires. De surcroît, le Roi approuve le règlement intérieur de la direction ainsi que celui applicable aux commissaires, il arrête les rémunérations des organes de direction. Comme pour accéder à ces fonctions, il convient de posséder un certain nombre d’actions, autant dire que ce ne fut pas à la portée du premier venu (126). D’après l’article 63 des statuts, c’est le Roi qui devait désigner pour la première fois gouverneur, directeur, secrétaire et trésorier. Il est alors personnellement investi d’un pouvoir de tutelle des plus conséquents :


			« 61. Le pouvoir est expressément réservé au Roi d’empêcher ou de suspendre les opérations de la Société qu’il croirait contraires à la sûreté ou aux intérêts du Royaume » (127).


			Les statuts, dont les modifications doivent en outre être acceptées en tout temps par le Roi sur proposition de l’assemblée générale, sont approuvés par arrêté royal du 13 décembre 1822 qui instaure également la garantie personnelle du Roi que les actionnaires recevront un rendement annuel de 5 % (128).


			Au total, lorsque la Société Générale est créée à l’instigation du Roi, comme institution « publique », mais aussi en partie pour son compte personnel, difficile de faire plus dirigiste. Un empire (129) est né qui deviendra bientôt caissier de l’État (130) avant que son actionnariat se détache de la personne royale pour devenir intégralement privé, ce que la Révolution et l’Indépendance belges vont favoriser pour s’affranchir des scories du régime orangiste. Les liens, intimes, voire consanguins dans la Belgique censitaire, s’inverseront peu à peu, le contrôle public s’estompera bientôt mais plus d’une fois, l’État viendra à la rescousse et à maintes reprises les dirigeants de la Générale joueront un rôle politique de premier plan, dans l’ombre ou avec des maroquins ministériels. À l’apogée au Congo belge, illustration éclatante du phénomène de concentration capitaliste, cible privilégiée des revendications de l’instauration d’un fédéralisme devant permettre des « réformes de structures », elle passera néanmoins sous le contrôle du groupe français « Suez » en 1988 aux termes d’une O.P.A. qui annoncerait le déclin de bon nombre de groupes industriels et financiers belges.


			L’instauration de la Société Générale se comprend d’autant mieux si on l’analyse dans le contexte général des finances publiques. La dette héritée des guerres impériales pesait fort lourd. Lors de la réunion des Pays-Bas septentrionaux et méridionaux, la dette active se montait à 575 millions de florins (il fallait seulement en rajouter 16 afférents aux provinces du sud) et la dette différée à 1.151 millions de florins (plus 32 pour le sud). Napoléon avait décidé de réduire l’ensemble à un tiers quand il fut défait et Guillaume, sous la pression des marchands et banquiers créanciers, dut la rétablir. Il créa en 1814 une « Caisse d’amortissement » pour transformer la dette différée en dette active puis, par la loi du 11 novembre 1815, le « Syndicat des Pays-Bas », en fait un gigantesque emprunt forcé pour couvrir les dépenses militaires, les charges du passé et même des dépenses courantes.


			En 1821, il eut l’idée de lancer un nouveau grand emprunt financé par les domaines coquets dont il disposait. Le projet comportait deux volets : le premier se matérialisa dans la Société Générale ; le second dans la création, par la loi du 27 décembre 1822, du « Syndicat d’Amortissement » qui, établi à Amsterdam, remplaça la Caisse et le Syndicat antérieurs. Doté de moyens considérables, il jouit du droit d’émission, du droit d’aliéner les biens domaniaux non transférés à la Société Générale (loi du 5 juin 1824) et se vit mettre à disposition tous les droits de passage par terre et par eau (131), devant ainsi procéder à la réduction de la dette publique (132).


			L’opération, « véritable budget occulte » (133), consista tout simplement dans l’instauration d’un troisième budget qui, parfaitement en marge des services ordinaire et extraordinaire, échappait à tout contrôle des États généraux et de la Chambre des comptes pourtant instituée par la loi du 21 juin 1820. Il est indéniable que la réunion de tous ces capitaux sur laquelle il avait la haute main tant comme souverain que comme entrepreneur privé permit à Guillaume d’Orange de poursuivre une politique de grands travaux et de financer « le fonds de l’industrie » (134). Rares étant les juristes à s’être récemment penchés sur le précédent du Syndicat d’amortissement, laissons la parole à Henri Matton, premier président honoraire de la Cour des comptes, lorsqu’il préface la « Théorie générale des modes de gestion des services publics en Belgique » d’André Buttgenbach :


			« Indépendamment d’attributions qu’il exerçait depuis 1822, le Syndicat d’amortissement se voit confié en 1828 et en 1829, la régie et l’entretien des routes et des canaux, ainsi que la perception de leurs produits. Il était, d’ailleurs, devenu le propriétaire de plusieurs canaux, des mines de calamine de la Vieille-Montagne et pour moitié de l’établissement John Cockerill de Seraing. Celui-ci comportait trois exploitations : l’extraction de la houille, la fabrication du fer et la construction de machines. L’intervention du Syndicat, au point de vue économique, lui donnait davantage encore le caractère de service public de nos jours. Il soutenait certaines industries au moyen d’un prélèvement sur le produit des droits d’entrée et de sortie, de transit et de tonnage à l’extérieur. Or, un des premiers actes du gouvernement provisoire supprima le Syndicat. Il ne se concevait pas que son action put se poursuivre en dehors de tout contrôle parlementaire immédiat et de celui de l’opinion publique. Aux États-Généraux, les Belges avaient demandé et obtenu en partie, à la veille de la Révolution, que les fonds de l’État ne pussent être gérés en dehors du budget et des comptes, et l’article 115 de la Constitution qui consacre ce principe, fut voté sans discussion » (135).


			Il est donc patent que cette concentration de pouvoirs et les privautés nombreuses prises avec les institutions constitutionnelles conduisirent dans la Constitution belge de 1831 à garantir l’indépendance de la Cour des comptes et l’obligation pour le Parlement de contrôler les finances publiques. Qui plus est, malgré ces prérogatives extraordinaires, il restait beaucoup des dettes initiales et l’investissement en généra de nouvelles. Son partage léonin lors de la séparation alimenta le ressentiment dans le jeune État belge indépendant (136).


			C’est essentiellement aux fins du commerce colonial que Guillaume poussa encore l’avantage de la confusion de son rôle institutionnel et de ses propriétés personnelles en approuvant en 1824 les statuts de la Handelsmaatschappij (137), réorganisée en 1827, à laquelle il ne fournit personnellement qu’une partie du capital pour la contrôler dans le même temps comme Roi. L’article 20 des statuts souligne l’hybridité de l’opération :


			« Il y a seize commissaires auxquels le Roi en adjoint un, pour veiller aux intérêts de Sa Majesté, comme actionnaire et comme garant de l’intérêt annuel. Ces commissaires réunis avec la direction, composent le conseil de la société. Le commissaire du Roi présidera, dans toutes les circonstances, les assemblées des commissaires ; il aura la faculté de demander de la direction, chaque fois qu’il le trouvera convenable, les informations et éclaircissements qu’il jugera utiles aux intérêts du Roi, et il pourra, à cet égard, communiquer ses remarques à la direction ».


			Le Roi garantit à nouveau un intérêt annuel de 4,5 %, il nomme le président, le secrétaire et les directeurs, tous prêtant serment dans ses mains. Ayant vu trop grand avec la première mouture, la seconde dut être recentrée sur les liaisons avec Batavia où la Société établit une branche d’administration propre, dénommée « factorerie » (138). L’exemple servira 20 ans plus tard, à l’instar du rappel de celui de la Compagnie d’Ostende, lorsque le Gouvernement belge lancera, en vain, le projet de constitution de la Société d’Exportation (139).


			
14.4. – L’État et la propriété au seuil de l’Indépendance nationale


			Le bilan que l’on peut tirer de ces quelques pages consacrées au droit public économique élaboré sous le régime hollandais tend à montrer que l’originalité (tout particulièrement en matière de finances publiques) le disputa à la continuité dans un contexte général où échoua la politique d’amalgame entre la Hollande et la Belgique (140).


			1/ Le régime général de propriété est resté celui du droit français, les tentatives de révision du Code civil n’ayant pas abouti. Et ce n’est pas sur ce point qu’elles eussent été radicalement différentes, encore que Guillaume assouplit les principes d’indemnisation en cas d’expropriation.


			2/ L’État, par l’entremise de la figure omniprésente de Guillaume d’Orange agissant autant pour son compte propre, se fit un temps propriétaire à l’occasion de l’expérience, quantitativement unique mais qualitativement de portée considérable pour les 150 années suivantes, de la Société Générale de Belgique avant que les capitaux privés y devinssent en tout prépondérants ; le phénomène de la liaison des intérêts privés les plus puissants et de la gestion des affaires publiques n’était pas neuf et il perdurerait après les hésitations de l’immédiat après-Indépendance. Mais Guillaume avait bien seul la main sur le tentaculaire Syndicat d’amortissement. La Handelsmaatschappij fut l’une des autres créations d’un souverain décidément fort entreprenant, tant pour compte de l’impossible nation que pour le sien propre.


			3/ La régulation de la propriété ne fit pas de progrès qualitatifs notoires, hormis le maintien des principes du droit industriel français, la police administrative de l’économie reposant essentiellement sur l’autorisation royale avant exploitation, commercialisation ou exportation. La réglementation allait souvent de pair avec des dispositions fiscales particulières et 1822 fut, comme en toutes choses pour le droit public économique sous le régime hollandais, l’année phare pour l’adoption de nouvelles normes ou la refonte d’autres. Malgré la réaffirmation par la loi de 1819 sur les patentes du principe de la liberté du commerce et de l’industrie, c’est cependant en termes quantitatifs que l’on doit surtout analyser la période.


			4/ L’État soutien de la propriété continua le protectionnisme, mais il leva les entraves nécessaires au développement industriel et soutint par des aides (des « primes » selon la terminologie d’alors) des secteurs à risques comme celui de la pêche hauturière ou de la sidérurgie (l’aventure de la famille Cockerill étant des plus connues). Le soutien se marque aussi dans la constitution de ces sociétés à capitaux mixtes dont l’objet consistait indubitablement à favoriser le développement de l’économie générale.


			5/ En ce qui concerne la redistribution des fruits de la propriété, la politique économique gardait tous les attributs des périodes antérieures, c’est-à-dire l’inexistence totale (seuls des établissements de bienfaisance pourvoyaient à la charité en n’hésitant pas à faire le tri entre bons et mauvais pauvres).


			Relevant de cet ensemble de préoccupations, la politique budgétaire sous le régime hollandais se développa comme véritable outil de politique économique, amorçant par là un mouvement qualitativement irréversible. La grande industrie a par ailleurs pris goût à ces soutiens publics les plus divers. Les journées de septembre 1830 furent causées par bien des motifs d’ordre religieux, linguistique, politique, social et, à nouveau, par l’exemple parisien. Une nouvelle crise économique en 1829 avait aussi attisé la méfiance, adossée à une dette en expansion à financer par de nouveaux prélèvements (141). Si le petit peuple prit part aussi aux événements, la bourgeoisie sans cesse montante – qui ne se reconnaissait majoritairement pas dans l’absence de liberté imposée par la Hollande – tira les marrons du feu. Le décollage industriel lui profitait, mais elle souhaitait participer plus avant à la gestion des affaires publiques. La rupture avec le régime orangiste se manifesta assurément dans l’aménagement des pouvoirs et l’édiction d’un ensemble remarquable de libertés publiques par la Constitution belge de 1831. Mais elle sera élaborée sur la base du principe de la représentation censitaire organisée par la Hollande (142).
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					 (55)  Outre ces articles 6 et 7, les articles 2 et 5 du décret des 2 – 17 mars 1791 avaient été introduits également en Belgique en 1795 (infra, chapitre 1). L’article 2 stipulait que la privation de certains privilèges professionnels devait en fait donner lieu à indemnisation : « À compter de la même époque, les offices de perruquiers – barbiers – baigneurs – étuviste, ceux des agents de change, et tous autres offices pour l’inspection et les travaux des arts et de commerce, les brevets et lettres de maîtrise, les droits perçus pour la réception des maîtrises et jurandes, ceux du collège de pharmacie, et tous privilèges de profession, sous quelque dénomination que ce soit, sont également supprimés. Le comité de judicature proposera incessamment un projet de décret sur le mode et les taux de remboursements des offices mentionnés au présent article ». La Pasin. 1790-1791, p. 231 indique que ces remboursements (semblables dans leur principe à l’indemnisation des droits féodaux contractuels) ont été organisés par les décrets des 20 – 27 avril 1791 et des 30 septembre – 16 octobre 1791. Quant au cas des agents de change, à la suppression spécifique (décret des 21 avril – 8 mai 1791) succéda le rétablissement de la fonction (loi du 28 ventôse an IX). L’article 5 du décret d’Allarde pour sa part se rapportait, comme l’article 6, à l’obligation pour les syndics des corps et communautés d’artisans et marchands de transmettre aux communes leurs comptes, à charge pour elles d’en établir le passif et l’actif, lesquelles devaient les transmettre à leur tour aux districts, puis aux départements, puis au commissaire du Roi qui faisait alors rapport à l’Assemblée nationale. 


				


				

					 (56)  « L’anéantissement de toute espèce de corporation de même état ou profession étant l’une des bases fondamentales de la Constitution française, il est défendu de les rétablir sous quelque prétexte que ce soit » (cité dans les Pandectes belges, vol. 59, 1898, verbo « Liberté du commerce et de l’industrie », col. 64).


				


				

					 (57)  Le second, pour empêcher que ne se reforment spontanément les anciennes corporations et associations professionnelles de nature à fausser le jeu de la libre concurrence, fut adopté les 14-17 juin 1791 : « L’anéantissement de toutes espèces de corporations de citoyens de même état et profession étant l’une des bases fondamentales de la Constitution française, il est défendu de les rétablir de fait sous quelque prétexte et quelque forme que ce soit ». De même, l’article 4 de la Constitution de 1791 stipule que « si contre les principes de la liberté et de la Constitution, des citoyens attachés aux mêmes professions, arts et métiers, prenaient des délibérations, faisaient entre eux des conventions tendant à refuser de concert, ou à n’accorder qu’à des prix déterminés le secours de leur industrie ou de leurs travaux, lesdites délibérations […] sont déclarées inconstitutionnelles et attentatoires à la liberté et à la Déclaration des droits de l’homme et de nul effet ».


				


				

					 (58)  Ce décret est publié dans M. Duverger, Constitutions et documents politiques, 6e éd., Paris, P.U.F., coll. Thémis, 1971, p. 35.


				


				

					 (59)  J. Poperen, Robespierre. Textes choisis, II, Paris, Éditions Sociales, 1957, p. 132. En quatre propositions, il tente de donner un tour nouveau à la Révolution : « 1/ La propriété est le droit qu’a chaque citoyen de jouir et de disposer de la portion de biens qui lui est garantie par la loi. 2/ Le droit de propriété est borné, comme tous les autres, par l’obligation de respecter les droits d’autrui. 3/ Il ne peut préjudicier ni à la sûreté, ni à la liberté, ni à l’existence, ni à la propriété de nos semblables. 4/ Toute possession, tout trafic qui viole ce principe est illicite et immoral ».


				


				

					 (60)  On consultera avec fruit plusieurs contributions exposées lors du colloque de Poitiers des 2 et 3 décembre 1993, Les Déclarations de l’an I, Paris, P.U.F., coll. Publications de la Faculté de droit et des sciences sociales de Poitiers, 1995.


				


				

					 (61)  J. Tulard, Napoléon, Paris, Fayard, 1987, pp. 29-30.


				


				

					 (62)  S. Rials, « Ouverture – Le mystère des origines », Droits no 8, La déclaration de 1789, 1988, p. 10.


				


				

					 (63)  Jean Morange, « La déclaration et le droit de propriété », Droits no 8, La déclaration de 1789, 1988, p. 101. La deuxième partie du livre de M. Gauchet, La Révolution des droits de l’homme, Paris, Gallimard, coll. Bibliothèque des Histoires, 1988, s’intitule de manière évocatrice « De la Révolution de l’Égalité à la Révolution selon la Propriété ».


				


				

					 (64)  Le discours préliminaire a également été consulté dans le recueil des travaux préparatoires de Fenet. La version utilisée ici est celle, mise en ligne par la collection des Classiques des Sciences sociales de l’Université de Québec, parue en 2004 aux éditions Confluence de Bordeaux (coll. Voix de la Cité) et préfacée par Michel Massenet. Elle est citée comme suit dans les lignes qui suivent comme « PORTALIS, Discours préliminaire ».


				


				

					 (65)  P.A. Fenet, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, tome 11, Paris, Imprimerie de Marchand du Breuil, 1827 (ci-après cité comme « FENET, 11 »).


				


				

					 (66)  J.-P. Jean et J.-P. Royer, « Le droit civil, de la volonté politique à la demande sociale. Essai d’évaluation sur deux Siècles », Pouvoirs 2003, no 107, pp. 129-130.


				


				

					 (67)  J.-L. Halpérin, « L’histoire de la fabrication du Code. Le Code : Napoléon ? », Pouvoirs 2003, no 107, p. 19.


				


				

					 (68)  R. Goy, verbo « Code civil », in F. Furet et M. Ozouf dir., Dictionnaire critique de la Révolution française, Institutions et créations, op. cit., p. 147 : « C’est le Code idéal pour une nation de paysans-propriétaires, alors que, trop souvent, on tente de lui attribuer des vertus particulières dans le futur développement du capitalisme industriel et financier ». 


				


				

					 (69)  Par exemple M.-F. Renoux-Zagamé, « Propriété », in Ph. Raynaud et S. Rials dir., Dictionnaire de philosophie politique, 3e éd., Paris, P.U.F., coll. Quadrige, 2003, p. 588, qui, après avoir relaté les origines théologiques du droit moderne de propriété, affirmait, pour le déplorer, que « l’évolution depuis 1804 a montré tout ce qu’avait d’illusoire cette volonté d’interdire à la Puissance publique tout acte de propriétaire ».


				


				

					 (70)  Portalis, Discours préliminaire, p. 20.


				


				

					 (71)  Portalis, Discours préliminaire, p. 25 : « Le code Civil est sous la tutelle des lois politiques ; il doit leur être assorti. Ce serait un grand mal qu’il y eût de la contradiction dans les maximes qui gouvernent les hommes ». Mais, « Les mots domaines éminent n’expriment que le droit qu’a la puissance publique de régler la disposition des biens par des lois civiles, de lever sur ces biens des impôts proportionnés aux besoins publics, et de disposer de ces mêmes biens pour quelque objet d’utilité publique, en indemnisant les particuliers qui les possèdent » (p. 85). 


				


				

					 (72)  Portalis, Discours préliminaire, p. 55.


				


				

					 (73)  Portalis, Discours préliminaire, p. 58. Cette conscience de l’importance du taux d’intérêt est remarquable à l’instar de cette préoccupation pour la concurrence internationale et, déjà, la compétitivité des entreprises. Même si le Discours rejette, hormis le taux légal, la fixation par voie d’autorité des prix en général (une préoccupation malgré tout régulière des grandes polices administratives de l’économie), « Ce qui est certain, c’est que le taux de l’intérêt est le pouls de l’État : il marque toutes les maladies du corps politique. La modération dans ce taux est le signe le moins équivoque de la véritable richesse et du bonheur public » (p. 59).
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