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Mickaél Lavaine

Du libéralisme au néolibéralisme

dans la jurisprudence administrative

de 'entre-deux guerres”

On ne tombe jamais deux fois dans le méme
abime. Mais on tombe toujours de la méme
maniére, dans un mélange de ridicule et d’ef-
froi.

E. Vuillard, L’ordre du jour (2017)1.

a « Belle Epoque? » est aussi celle du droit administratif. Des débuts de
la Troisieme République jusqu’a la Premiére Guerre mondiale, les
grandes « cathédrales® » doctrinales du droit administratif sont élevées.
La période consacre des architectes, Hauriou, Duguit, Michoud notamment. Elle
forge aussi des outils du savoir juridique - revues, format de thése, notes de juris-
prudence, manuels* - dont I'hégémonie ne sera jamais vraiment inquiétée au
xxe siécle. Cela dit, cet « 4ge d’or® » connait ses évolutions internes. La jurispru-
dence du Conseil d’Etat devient progressivement I’objet central puis exclusif de la

* Je tiens a remercier les professeurs Clément Chauvet, Mathieu Doat et Benoit Plessix dont les
fines relectures et suggestions m’ont permis d’améliorer cette étude.

L E. VUILLARD, L’ordre du jour, Arles, Actes Sud, 2017, p. 150.

2 Sur la justification historique de ’emploi de cette expression, voir notamment M. WINOCK, La
Belle Epoque, Paris, Perrin, 2003. Sur sa déclinaison en droit administratif : N. HAKIM et F. MEL-
LERAY, « Présentation. La belle Epoque de la pensée juridique francaise », in N. HAKIM et F. MEL-
LERAY (dir.), Le renouveau de la doctrine francaise. Les grands auteurs de la pensée juridique au
tournant du xx¢ siécle, Paris, Dalloz, 2009, p. 1.

3 F. BURDEAU, Histoire du droit administratif, Paris, PUF, 1995, p. 323.

4 Sur ces points voir notamment A. LE DIVELLEC, « La fondation et les débuts de la Revue du droit
public et de la science politique (1894-1914) », Revue du droit public, n° 2, 2011, p. 521 ; M. TOUZEIL-
DIVINA, « Des premiers ouvrages scientifiques de droit administratif du XIxe siecle. Eléments de
pratistique : des traités aux manuels (1800-1880). Exhumation d’écrits (traités et manuels) trop
tot inhumés par la République scientifique », in A.-S. CHAMBOST (dir.), Histoire des manuels de
droit. Une histoire de la littérature juridique comme forme du discours universitaire, Paris, LGDJ,
2014, p. 220-233. Et tout particulierement : F. LARNAUDE, « Le droit public. Sa conception. Sa mé-
thode », in H. BARTHELEMY et al., Les méthodes juridiques. Lecons faites au Collége libre des
Sciences sociales en 1910, Paris, V. Giard et E. Briere, 1910, p. 1-61.

5> T. FORTSAKIS, Conceptualisme et empirisme en droit administratif francais, Paris, LGDJ, 1987,
p- 38.
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science du droit administratif. De proche en proche, I’analyse se technicise jusqu’a
en « oublier 'Etat® ».

Cet oubli de I'Etat qui se dessine dés le début de la Premiére Guerre mondiale
et qui se confirmera aprés, marquera profondément la constitution du savoir juri-
dique sur le role de I'Etat. La subtile combinaison de différents éléments de la cul-
ture juridique d’alors occultera la composition idéologique de la jurisprudence ad-
ministrative a ce sujet. Non seulement le mythe du juge-automate produit un véri-
table déni de la création du droit par le juge’, mais en plus, la prétention a la scien-
tificité conduit a refuser la dimension politique du droit®. Si bien que les décisions
du Conseil d’Etat pourront étre analysées et décortiquées dans leur moindre détail
sémantique sans que ne soit jamais fait explicitement référence a leurs contenus
idéologiques.

Pourtant, si les institutions de la Troisiéme République n’ont pas réellement été
remises en cause aprés la Premiére Guerre mondiale’, I’Etat traverse une véritable
crise existentielle quant a son réle. Si 'on tient 'idéologie pour « ’ensemble des
valeurs et des regles qui justifient et/ou dirigent I'activité de création et d’applica-
tion ou d’interprétation du droit!® », la guerre a profondément interrogé I’ensemble
des valeurs et des régles en ce qui concerne le réle de 'Etat. Comme le résument
Jean-Jacques Becker et Serge Berstein, « traditionnellement, I'Etat jouait un role
assez faible dans la vie matérielle du pays. Les circonstances conduisirent a une

¢ Voir sur ce point : O. BEAUD, « L’Etat », in P. GONOD, F. MELLERAY et P. YOLKA (dir.), Traité de
droit administratif, t. I, Paris, Dalloz, 2011, p. 207. ; O. BEAUD, « L’ceuvre de Gaston Jéze signifie-
t-elle un repli de la doctrine publiciste francaise sur la technique juridique ? », Jus Politicum,
ne 11, déc. 2013, p. 1-36 [http://juspoliticum.com/article/L-oeuvre-de-Gaston-Jeze-signifie-t-elle-
un-repli-de-la-doctrine-publiciste-francaise-sur-la-technique-juridique-825.html] ; D. MA-
SLARSKI, « La conception de I'Etat de Gaston Jéze », Jus Politicum, n° 3, déc. 2009, [http://juspo-
liticum.com/article/La-conception-de-1-Etat-de-Gaston-Jeze-147.html].

7 Sur ce déni, voir parmi une littérature considérable : J. MAURY, « Observations sur la jurispru-
dence en tant que source du droit », in Le droit privé au milieu du xxe siécle. Etudes offertes a
Georges Ripert, t. I, Paris, LGDJ, 1950, p. 28-50. ; O. DUPEYROUX, « La jurisprudence, source abusive
du droit », in M. DE JUGLART (dir), Mélanges offerts a Jacques Maury, t. II, Paris, Dalloz, 1960,
p. 349-377. ; P. MALAUREE, « La jurisprudence combattue par la loi », in H. BLAISE (dir), Mélanges
offerts a René Savatier, Paris, Dalloz, 1965, p. 603-620. ; P. HEBRAUD, « Le juge et la jurispru-
dence », in Mélanges offerts a Paul Couzinet, Toulouse, Université des sciences sociales de Tou-
louse, 1974, p. 329-372.; S. BELAID, Essai sur le pouvoir créateur et normatif du juge, Paris,
LGDJ, 1974. ; Ch. EISENMANN, « Juridiction et logique (selon les données du droit francais) », in
J. MAURY (dir), Mélanges Gabriel Marty, Toulouse, Université des sciences sociales de Tou-
louse, 1978, p. 477.

8 Voir notamment G. JEZE, « De l'utilité pratique des études théoriques de jurisprudence pour
I’élaboration et le développement de la science du droit public. Réle du théoricien dans I’examen
des arréts des tribunaux », Revue du droit public, t. 34, 1914, p. 311.

° Pour une présentation des enjeux juridiques de la Premiére Guerre mondiale, voir notamment
les contributions de la revue Jus Politicum. Le droit public et la Premiére Guerre mondiale (n° 15,
2016, [http://juspoliticum.com/numero/Le-droit-public-et-la-Premiere-Guerre-mondiale-
67.html] ; vol. VIII, Paris, Dalloz, 2016, 310 p.).

10 JW., « Idéologie », in A.-J. ARNAUD (dir.), Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie
du droit, 2¢ éd., Paris, LGDJ, 1993, p. 282. On pourra citer aussi les travaux de Pierre Legendre au
sujet de I'idéologie. Voir en particulier : P. LEGENDRE, Le désir politique de Dieu. Etude sur les
montages de I’Etat du droit, Paris, Fayard, 2005, en part. concernant « la représentation managé-
riale du monde », p. 63.
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véritable “exubérance” de I'Etat ! ». Le ministre du Commerce et de I'Industrie du-

rant la Guerre, Etienne Clémentel, écrira sans détour en 1931 :
une des grandes lecons que le monde économique doit tirer de I'histoire de la
guerre, c’est que toute crise mondiale entrainera désormais fatalement, en dehors
des pertes sanglantes en hommes et des destructions innombrables de richesses
de toutes sortes, la mainmise de chaque Etat sur son activité nationale, la réqui-
sition et la mobilisation de toutes les usines et de tous les ateliers : en un mot
cette ingérence de I'Etat, cette dictature économique qu’industriels et commer-
cants sont unanimes a combattre pendant les années de paix. [...] La guerre mo-
derne n’est plus seulement une catastrophe pour les individus, c’est aussi le bou-
leversement de I’économie normale [...]'2

En effet, les exemples de I'ampleur de I'interventionnisme économique de I’Etat
durant la guerre ne manquent pas : blocage des prix, des salaires, controle de la
production, etc'®. Toutes justifiées sur le registre des circonstances exceptionnelles,
ces mesures n’en poseront pas moins aux institutions de la Troisiéme République
une question dont la difficulté n’a d’égale que la simplicité : Quel est le réle normal
de I'Etat auquel il faut revenir ?

Partant, la séquence qui suit la Premiére Guerre mondiale est celle d'un travail
de définition de ce qu’est le role de I'Etat, en fonction de systémes de croyances et
de valeurs au sujet de ce qu’il doit étre. Ce travail de définition n’a pas lieu seule-
ment a I’occasion de périodes exceptionnelles. Mais les crises présentent 'immense
avantage de reconduire en surface les arbitrages idéologiques qui d’habitude se
jouent dans la profondeur silencieuse du fonctionnement institutionnel ordinaire.
L’Etat répond constamment a la question de son réle par sa pratique de lui-méme,
mais la crise reporte a sa conscience cette interrogation. La réponse n’est évidem-
ment pas fournie par un seul homme ou méme une seule institution. Ce que ’on
nomme « Etat » est en réalité un ensemble d’institutions particuliérement compo-
site dont les options ne sont pas monolithiques et exemptes de contradictions. De
ce fait, la réponse au sujet du rdle de I'Etat est produite dans une interaction systé-
mique qui met en jeu différentes institutions aux missions et intéréts différents.
Cette interaction fait toutefois la part belle au Conseil d’Etat dans la mesure ot le
role de I'Etat se définit en droit essentiellement en termes de compétences et de
pouvoirs. Or, par la multitude de ses décisions rendues en excés de pouvoir, le juge
élabore une jurisprudence du role de I'Etat dans le réseau croisé des textes juri-
diques qu’il interprete et des concepts de la culture juridique qu’il emploie dans ce
but. La jurisprudence administrative de ’entre-deux guerres constitue des lors un
poste d’observation particuliérement privilégié d’un travail idéologique qui ne dit
pas son nom, mais qui a bien lieu au sein de la technique juridique.

Ce travail idéologique ne dit pas son nom ; c’est sa difficulté et son intérét. Il ne
prend pas les apparences d’une doctrine revendiquée par le Conseil d’Etat dans une

11 7.-J. BECKER, S. BERSTEIN, Victoire et frustrations. 1914-1929, Paris, Seuil, 1990, p. 70. L’expression
« exubérance de I'Etat » est empruntée a F. BOCK, « L’exubérance de I'Etat en France de 1914
a 1918 », Vingtiéme siecle, n° 3, 1984, p. 41.

12 E. CLEMENTEL, La France et la politique économique interalliée, Paris, PUF, 1931, p. 321.

13 Pour un panorama de ces mesures, voir notamment R.F. KUISEL, Le capitalisme et [’Etat en
France. Modernisation et dirigisme au XX¢ siécle, Paris, Gallimard, 1984, en part. p.73 sqq.;
F. BOCK, « L’exubérance de 'Etat en France de 1914 & 1918 », art. cité. ; J.-J. BECKER et S. BERSTEIN,
Victoire et frustrations. 1914-1929, op. cit., p. 70 sqq. ; J.-M. GUIEU, Gagner la paix 1914-1929. Histoire
de la France contemporaine, Paris, Seuil, 2015, en part. p. 69 sqq.

MICKAEL LAVAINE | 255



Du libéralisme au néolibéralisme dans la jurisprudence administrative de I'entre-deux guerres

ou plusieurs de ses décisions. Ainsi, aucune ne prévoit, figé dans le marbre de sa
rédaction, quel est le role normal de I'Etat. Les conseillers d’Etat et les commissaires
du gouvernement n’évoluent pas dans un monde éthéré et statique d’idées pures'*
relatives au role de I'Etat. C’est la raison pour laquelle il serait par exemple grossier
— au sens littéral — de prétendre sans précaution que la jurisprudence du Conseil
d’Etat est ou n’est pas libérale. Non seulement, au sein d’'une méme période la ju-
risprudence n’est pas un bloc a angles droits, mais en plus, entre périodes succes-
sives, elle connait des inflexions, des écarts, qui peuvent échapper a ceux-la mémes
qui rédigent les décisions. Au surplus, méme dans le monde éthéré des idées, il
existe au sein d’'un méme courant idéologique des variations significatives qu’il
serait tout aussi illusoire de regrouper abusivement sous un méme adjectif qualifi-
catif. Il n’existe pas un libéralisme dont un auteur pourrait s’attribuer la vérité in-
contestable de la théorie. Si les joutes idéologiques peuvent parfois prendre ce
genre d’allures, il n’en demeure pas moins que les idées n’ont d’existence que dans
la relativité des hommes qui les élaborent. Quoi qu’il en soit, la composition idéo-
logique d’un systéme institutionnel n’est jamais la version pure d’une philosophie
politique. Elle est toujours une version, unique, située, abatardie par les compromis
nécessaires, les désaccords, et méme les malentendus. Les idéologies se frayent
ainsi un chemin dans les institutions en se déformant pour en épouser les circons-
tances au gré des hommes qui les portent, et de leurs positions de pouvoir.

Pour ces raisons, 'analyse du travail idéologique que réalise la jurisprudence
administrative durant 'entre-deux guerres au sujet du role de I'Etat ne peut revenir
a baliser des périodes strictement définies exprimant des idéologies parfaitement
explicitées, cohérentes et assumées. Au contraire, I'analyse de ce travail idéolo-
gique, et c’est tout son intérét, revient a détecter les idées en action!, a 'ceuvre,
qui se frayent un chemin, dans la multitude des décisions du Conseil d’Etat. Ces
idées en action n’ont pas le souci du découpage historique, elles n’ont méme pas
celui de I’absence de contradictions. A cet égard, il semblerait que dans la jurispru-
dence, il n’y ait pas une idéologie en position, mais des idéologies — parfois contra-
dictoires — en mouvement constant dans ’enchevétrement des faits et de l'inter-
prétation du droit. Cela dit, la jurisprudence ne s’élabore pas non plus selon un
anarchisme qui ne permettrait pas de discerner des lignes qui apparaissent, persis-
tent et parfois disparaissent. Ainsi, ce ne peut étre qu’entre 'impressionnisme de
la jurisprudence et son souci de cohérence que ’analyse d’un travail idéologique
peut naviguer. Modestement, I’ambition de la recherche est d’identifier dans la
multitude des décisions, la maniére dont certains systémes de valeurs ou de
croyances relatifs au role de 'Etat ont été mobilisés par les membres du Conseil
d’Etat.

Les intéréts d’une recherche de ce type ne sont pas négligeables.

Premieérement, il s’agit de refuser la coupure entre technique juridique et idéo-
logie, non pas seulement du point de vue de la théorie du droit comme cela est
admis désormais'®, mais bien du point de vue de la pratique de 'analyse du droit

14 En ce sens, notamment B. CHENOT, « L’existentialisme et le droit », RFSP, n° 1, 1953, p. 65.

15 A I'image du philosophe G. Chamayou qui entreprend de « rendre compte des pensées au
travail, de leurs efforts, des intentionnalités qui les ont orientées, mais aussi des dissensions,
contradiction et apories qu’elles ont rencontrées » (G. CHAMAYOU, La société ingouvernable. Une
généalogie du libéralisme autoritaire, Paris, La Fabrique, 2018, p. 10).

16 E. Millard note ainsi que « les normes juridiques expriment évidemment des valeurs ». E. MIL-
LARD, Théorie générale du droit, Paris, Dalloz, 2006, p. 22.
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administratif. Replacer 'analyse idéologique au cceur de I’étude de la technique
juridique permet d’aller chercher les idées a 'un des endroits ou s’élabore la défi-
nition juridique du réle de I'Etat. Paradoxalement, la technique juridique peut ainsi
donner a voir, selon qu'on s’en empare d’'une maniére ou d’une autre, un droit
asséché ou bien un droit richement situé.

Deuxiémement, admettre qu’il n’y a pas d’homogénéité idéologique complete
dans la jurisprudence met en mesure de regarder différemment I’objet en étudiant
comment se « comportent » ces idées, et pourquoi. Au lieu de rechercher la certi-
tude d’un principe jurisprudentiel, il s’agit de chercher les mouvements, les écarts,
les superpositions qui témoignent de la maniere dont se définit juridiquement, dans
la diversité des affaires, une « maniére d’étre de I'Etat!? », toujours provisoire. Si
cette approche contrevient aux impératifs contemporains de la professionnalisa-
tion du savoir universitaire, elle formule néanmoins une promesse plus tenable que
celle de la certitude d’un droit artificiellement géométrique prét a 'emploi tech-
nique.

Troisiémement, I’entre-deux guerres constitue une période souvent ombragée
par cet age d’or des années 1900. Pourtant, elle est le moment ot I'Etat frangais
recherche douloureusement cette maniere d’étre qui serait apte a surmonter le ter-
rible choc guerrier infligé a une société désormais traumatisée. Le droit adminis-
tratif de I'entre-deux guerres est celui de la quéte difficile, dos au mur du désastre,
d’un nouvel art de gouverner!®. Léon Aucoc a pu écrire que « les lecons de I'histoire
sont trop souvent perdues pour les hommes et pour les peuples [mais] il ne faut
pas cependant se lasser de les leur remettre sous les yeux!® ». Sans doute une pé-
riode de crise si intense recéle-t-elle de lecons que chacun pourra tirer selon sa
lecture. De ce point de vue, Pappellation de la période elle-méme donne a réfléchir.
Elle est dite « entre-deux guerres ». Si elle est effectivement balisée de deux
guerres, elle n’est pas plus entre-deux qu’une autre période de I’'Histoire. C’est
méme sans doute I’éternel glissement du temps que de ne placer le présent qu’entre
un passé qui n’est plus vraiment et un futur qui n’est pas encore. Un présent qui
articule les deux, une transition continue que le droit imprime inévitablement par
son mouvement idéologique permanent.

A cet égard, la jurisprudence administrative de cette période est le puissant re-
flet de 'entre-deux idéologique qui se joue au sujet de la réflexion sur le rdle de
I’Etat, impérieusement réactivée par la Premiére Guerre. Dans ses décisions con-
cernant notamment la création de services publics, la gestion du domaine public,
les pouvoirs fiscaux des personnes publiques, le Conseil d’Etat juge pendant deux
décennies les pouvoirs dont disposent les personnes publiques et, se faisant, définit
par touches jurisprudentielles successives le role de I'Etat. Cette définition reléve
du mouvement de I’entre-deux, entre un passé qui n’est plus vraiment et un futur

17 M. HAURIOU, « Décentralisation », in L. BECQUET (dir.), Répertoire du droit administratif, t. IX.,
Paris, Paul Dupont, 1891, p. 482.

18 M. FOUCAULT, Naissance de la biopolitique. Cours au Collége de France (1978-1979), Paris, Galli-
mard, 2004, p. 6 : « L’art de gouverner doit [...] fixer ses régles et rationaliser ses maniéres de
faire en se proposant en quelque sorte pour objectif de faire passer a I’étre le devoir-étre de
I'Etat ».

L. Aucoc, « Les controverses sur la décentralisation administrative : étude historique »,
Revue politique et parlementaire, 2¢ année, t. IV, n° 10, avril 1895, p. 3.
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qui n’est pas encore. Dans ce mouvement, se cOtoient, se contredisent, et se suivent,
a la fois un libéralisme qui persiste (I) et un néolibéralisme qui émerge (II).

I. LA PERSISTANCE D’UN LIBERALISME

En 1919, Pannée d’avant est 1913 ; entre les deux, 'exception clbturée de 1914-
1918. Kuisel note qu’« une guerre gagnée tend a consolider le statu quo, alors que
la défaite parait plutdt stimuler la rénovation?® ». La France d’aprés-guerre
n’échappe pas a cette inclinaison des vainqueurs. Globalement, le consensus dans
’opinion publique se concentre autour du désir d’un retour a I’ordre normal inter-
rompu en 1914%!, sans en remettre en question ni la structure ni les principes, au
contraire. Politiquement les élections législatives de 1919 consacrent, avec 55 % des
suffrages exprimés, le « Bloc national », parti de coalition des droites, dont I'unité
programmatique est la promesse implicite d’'un retour a I’dge d’or de la Belle
Epoque. Il s’agit ainsi de combattre le Bolchevisme, retrouver la liberté de la presse,
de Penseignement, la laicité, restaurer la liberté du commerce et de 'industrie, et
enfin, soigner les finances publiques en imposant le respect du Traité de Versailles
a I'Allemagne, en particulier concernant ses obligations financiéres envers la
France?.

Institutionnellement, le ton est a la décrue de I'Etat dans tous les domaines qu’il
avait exceptionnellement investis. A cet égard, la théorie des circonstances excep-
tionnelles batie par le Conseil d’Etat, d’abord en fonction consultative durant la
Guerre?, puis en fonction contentieuse en 1918%* et 1919%, confortera cette « ap-
proche suspensive » de la normalité de 1914, laquelle devient donc I'objectif poli-
tique et juridique de I'immédiat Apres-guerre.

Cette approche perdurera tout le long des années 1920 mais devra rapidement
se confronter a la réalité dévastée de I’Apres-guerre, que le mythe de la « Belle
Epoque » ne suffira pas a surmonter. Becker et Berstein indiquent que

c’est dans cette dialectique entre une volonté viscérale de retour au passé pour
oublier la guerre et 'impossibilité pratique de ce retour du fait des bouleverse-
ments dus au conflit que réside pour ’essentiel, ’histoire de la France des années
vingt, et c’est par elle que s’expliquent les aléas de la vie politique comme les
transformations de la société et des mentalités?e.

Durant cette séquence ou le puissant désir de retour a un supposé age d’or se con-
fronte progressivement aux irrémédiables effets du conflit, attitude du Conseil
d’Etat est particuliérement intéressante. Dans un premier temps, il s’inscrira dans
le concert du retour a 'ordre d’antan. Ainsi, massivement, le libéralisme écono-
mique d’avant-guerre fera retour dans la jurisprudence administrative (A). Mais

20 RF. KUISEL, Le capitalisme et I’Etat en France, op. cit., p. 117.
21 Sur ce point : ].-J. BECKER et S. BERSTEIN, Victoire et frustrations. 1914-1929, op. cit., p. 155.
22 Voir le programme publié dans le journal La Presse, samedi 25 octobre 1919.

23 0. CARTON, « Premier regard sur I’activité consultative du Conseil d’Etat durant la Premiére
Guerre mondiale », in M. DE BOISDEFFRE, Le Conseil d’Etat et la Grande Guerre, Paris, La Docu-
mentation francaise, 2017, p. 170.

24 CE, 28 juin 1918, Heyries, S., 1922, 111, p .49. Note Hauriou.
25 CE, 28 février 1919, Dol et Laurent, S., 1918-1919, II1, p. 33. Note Hauriou.
26 J.-]. BECKER et S. BERSTEIN, Victoire et frustrations. 1914-1929, op. cit., p. 178.
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lorsque, dans un second temps, la pertinence de ce retour a I'’ordre d’avant-guerre
s’effritera et que les institutions politiques, poussées par les faits, changeront le cap
en s’affranchissant progressivement du passé, le Conseil d’Etat maintiendra sa po-
sition conservatrice (B).

A. Le retour jurisprudentiel du libéralisme économique d’avant-
guerre

La France d’avant-guerre est traditionnellement présentée comme libérale tant
politiquement qu’économiquement?’. Ainsi, « la France de 1900 était fiére de réali-
ser I'union d’une république libérale et d’'une économie libérale. Ordre politique et
ordre économique relevaient d'un commun héritage, qui provenait de la Révolution
francaise?®». Sans démentir cette affirmation, cette réalité mérite d’étre nuancée
dans le détail. Si les institutions centrales emploient des catégories de pensée du
libéralisme économique, certaines municipalités d’avant-guerre sont le creuset du
développement d’une idéologie adverse, le socialisme municipal®’, dont le lieu d’en-
diguement sera la jurisprudence du Conseil d’Etat. Et ce sont ces matériaux idéo-
logiques et juridiques du libéralisme économique d’avant-guerre que le Conseil
d’Etat va continuer d’employer pour engager la décrue de I'Etat aprés-guerre.

Si le libéralisme économique est composite et variable, suivant les auteurs qui
l'ont inspiré jusqu’a nos jours®, le pivot idéologique reste invariablement la doc-
trine du laissez-faire établissant les limites de I'action de I'Etat’. « Les particuliers
constituent la limite de I’action gouvernementale, puisqu’elle ne doit pas venir en-
traver ce que les individus entendent réaliser, pas plus qu’elle ne doit faire a leur
place ce qu’ils font volontiers par eux-mémes [...]32. » Une nette coupure et un
strict principe de subsidiarité*? entre I'Etat et le marché structurent la définition du

27 Par exemple, S. NICINSKI, Droit public des affaires, 7¢ éd., Paris, LGDJ, 2019, p. 35. « Le XIX¢ siécle
en France est une période de libéralisme triomphant ».

28 R F. KUISEL, Le capitalisme et I’Etat en France, op. cit., p. 27.

29 Voir sur ce point, parmi une littérature considérable : A. DES CILLEULS, Le socialisme municipal
a travers les siécles, Paris, A. Picard et fils, 1905. ; J.-J. BIENVENU et L. RICHER, « Le socialisme mu-
nicipal a-t-il existé ? », Revue historique de droit francais et étranger, n° 2, 1984, p. 205 ; N. DROIN,
« Aux origines du socialisme municipal : Cesar de Paepe », Revue francaise d’Histoire des idées
politiques, n° 2, 2015, p. 167. ; P. DOGLIANI, Le socialisme municipal de la Commune a la Grande
Guerre, Nancy, Arbre Bleue, 2018.

30 Voir notamment : P. NEMO, Histoire des idées politiques aux Temps modernes et contemporains,
2¢ éd., Paris, PUF, 2013, en part. p. 591 sqq. « Démocrates et libéraux en France au Xixe¢ siecle » ;
J.M. ALBERTINI et A. SILEM, Comprendre les théories économiques, 4¢ éd., Paris, Seuil, 2011, en part.
p- 133 sqq., « L’économie selon les descendants d’Adam Smith ».

31 Voir notamment pour des développements substantiels : W. LIPPMANN, La Cité libre, Paris, Les
belles lettres, 2011 [1938], en part. p. 295 sqq., « Principes politiques du libéralisme ». ; M. FRIED-
MAN, Capitalisme et liberté, Paris, Flammarion, 2016 [1962], en part. p. 53 sqq « Le role du pouvoir
politique dans une société libre ». A ce sujet, M. Foucault note que « la question de la frugalité
du gouvernement, c’est bien la question du libéralisme » (M. FOUCAULT, Naissance de la biopoli-
tique, op. cit., p. 31).

32 P. DARDOT et C. LAVAL, La nouvelle raison du monde. Essai sur la société néolibérale, Paris, La
Découverte, 2010, p. 111.

33 Voir sur ce point, J.-J. BIENVENU, « Art. 23. La subsidiarité de 'interventionnisme public », in
B. SEILLER et. al. (dir.), La Constitution administrative de la France, Paris, Dalloz, 2012, p. 341.
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role de I'Etat libéral. En 1891, 'influent Paul Leroy-Beaulieu écrira ainsi, dans un
vocabulaire d’une étonnante modernité, que les entreprises privées

en vertu de la flexibilité dont elles jouissent, de la rapidité aux adaptations suc-
cessives, de la part plus grande qu’elles font a I'intérét personnel, a I'innovation,
de leur responsabilité mieux définie a I’égard de leur clientéle, de la concurrence
aussi qu’elles subissent et qui les stimule, doivent étre préférées a I'Etat pour tous
les services qui sont susceptibles d’étre défrayés tant par celui-ci qui par celle-
1la34,

Selon lui, « I'Etat est une collectivité rigide, qui ne peut agir qu’au moyen d’un
appareil compliqué [...]. Une pareille machine ne peut rien inventer. L’Etat n’a rien
inventé et n’invente rien® ». Cette position inspirera la décision Casanova en ce
qu’elle vise les circonstances exceptionnelles de 'absence d’initiative privée pour
justifier l'intervention économique d’'une commune. Hauriou condense alors en
une formule tout ce que cette décision avait de libéral : « la vie et I'activité pu-
bliques sont I’exception, la regle c’est la vie privée’ ». Il ajoute que « les organisa-
tions administratives ne doivent se présenter que comme des remédes aux défail-
lances ou aux insuffisances de l'initiative privée® ». Cette doctrine de non-inter-
vention publique, sa cristallisation dans le rapport communes/Conseil d’Etat, se
redéployera dans de nombreux contentieux apres 1918.

Dés une décision du 3 mai 1918, le Conseil d’Etat réaffirme le crédo libéral. Dans
cette affaire, en 1898, la société Schneider s’interrogeait sur le lieu le plus approprié
pour édifier un établissement métallurgique. Parallélement,

a I’époque, I’économie portuaire cettoise3® est moribonde. Site de transit pour le
commerce des vins, Cette décline sous I’effet conjugué des mesures protection-
nistes engagées dans le secteur agricole et par le changement d’orientation des
vins espagnols dont I’écoulement se fait désormais dans la région parisienne, via
le port de Rouen. De la nécessité de renouveler les marchandises nait la volonté
de créer un centre d’industries lourdes susceptibles de diversifier I’économie tout
en fournissant au port un trafic assuré de matiéres pondéreuses®.

Cette volonté se manifestera par une délibération du 19 novembre 1898 par laquelle
le Conseil municipal va abandonner a la société Schneider, jusqu’a concurrence de
300 000 francs, des droits d’octroi sur les matériaux des constructions de ladite
société. « Cette a été retenue grace a la politique volontariste menée par les acteurs
sociopolitiques locaux. Mise en concurrence avec d’autres cités méditerranéennes,

34 P. LEROY-BEAULIEU, L’Etat moderne et ses fonctions, 1891, p. 88.

35 Jd., « Etat », Nouveau dictionnaire d’économie politique, Paris, Guillaumin et Cie, 1891, p. 951.
Pour une déclinaison pratique de ce point de vue : H. FAYOL, « L’incapacité industrielle de ’Etat :
les P.T.T. », Revue politique et parlementaire, t. 106, 1921, p. 365.

36 CE, 29 mars 1901, Casanova, Rec. 333.

37 M. HAURIOU, « Note sous CE, 29 mars 1901, Casanova », in id., La jurisprudence administrative
de 1892 a 1929, t. 11, Paris, Recueil Sirey, 1929, p. 237.

38 Ibid.

311 s’agit de la commune désormais nommée « Séte » mais dont le nom était jusqu’en 1927
« Cette ». Par souci d’exactitude historique, ’orthographe alors en usage a été conservée.

40 J.-P. PASSAQUL, La stratégie des Schneider. Du marché a la firme intégrée (1836-1914), Rennes,
PUR, 2006, p. 285.
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elle obtient les faveurs d’Eugéne [Schneider] grace aux importants sacrifices finan-
ciers qu’elle consent*! ». Par la suite, le 2 février 1911, le préfet de 'Hérault déclare
nulle de droit la délibération du Conseil municipal de Cette. La société Schneider
conteste la décision du préfet devant le Conseil d’Etat afin qu’il se prononce sur la
légalité d’une remise d’imp6t en faveur d’une entreprise privée. Une telle apprécia-
tion ne pouvait se fonder que sur une doctrine d’intervention économique de I'Etat
par lincitation fiscale. Or, par sa décision du 3 mai 1918, le Conseil d’Etat va censu-
rer la délibération cettoise. Il estime qu’

il est interdit d’accorder a un redevable aucune remise de I'imp6t et, par consé-
quent, aucune remise des droits d’octroi, ni aucun remboursement de ces droits,
si ce n’est lorsque ce redevable se trouve associé a un service public : que tel
n’était pas le cas de la société Schneider, dont 'entreprise avait un caractére
privé.

La décision s’inscrit clairement dans la continuité d’une autre décision en date du
6 mars 1914, dans laquelle Conseil d’Etat avait considéré « qu’il ne rentre pas dans
les attributions du Conseil municipal d’allouer des subventions sur les fonds com-
munaux a une entreprise privée, pour la favoriser dans la concurrence qu’elle sou-
tient contre les autres commercants de la localité*® ». L’intervention d’une com-
mune ne peut donc avoir lieu que dans le périmetre du service public, et non dans
celui de entreprise privée. Ainsi, quels que soient les motifs pour lesquels la com-
mune a adopté la délibération litigieuse, I'intervention par I'incitation fiscale était
illégale en raison du caractere strictement privé de 'entreprise qui en bénéficiait.
Le Conseil d’Etat rechausse le libéralisme économique du laissez-faire qu’il appli-
quera a de nombreuses reprises, au-dela du contentieux fiscal, dans les contentieux
relatifs a la création et a la gestion des services publics.

Ainsi, en 1921, les juges réactualisent la décision Casanova au sujet de la créa-
tion, par le Conseil général sur le territoire de Belfort, d’une caisse départementale
dont l'objet était d’assurer, dans une certaine limite, le tout-venant contre les
risques d’incendie. Le syndicat des agents généraux des Compagnies d’assurances
du territoire de Belfort s’était pourvu au Conseil d’Etat. Ce dernier devait donc
juger de la légalité d’une telle intervention de I'Etat dans le champ de cette activité.
Dans ses conclusions sur laffaire, le commissaire du gouvernement Corneille po-
sitionne tres clairement le fondement méme du service public dans la doctrine non-
interventionniste. Il écrit :

si, par suite de I’activité de l'initiative privée, de I'initiative des industriels et des
commergants, chacun de ces intéréts particuliers recoit satisfaction, et satisfac-
tion dans des conditions (pécuniaires ou autres) qui ne soient pas prohibitives
pour aucun membre de ce groupement, il n’y a plus d’intérét collectif a satisfaire,
il n’y a plus de base 1égale au service public*.

Le commissaire reprend ainsi a son compte la synthése d’Hauriou® selon laquelle
Pintervention privée est de principe, alors que l'intervention publique est I’excep-
tion. Le Conseil d’Etat n’en ajoutera pas plus en jugeant dans cette affaire que :

41 Tbid.
42 CE, 3 mai 1918, n° 59510, Schneider et Cie, Rec. 410.
43 CE, 6 mars 1914, n° 4885, Syndicat de la boucherie de la ville de Chateauroux, Rec. 308.

44 CE, 21 janvier 1921, n° 54413, Syndicat des agents généraux des Compagnies d’assurances du ter-
ritoire de Belfort, Rec. 82. Concl. Corneille, D., 1921, I1I, p. 37.

4 Cf. supra.
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« §’il peut appartenir exceptionnellement aux administrations locales d’intervenir
pour la satisfaction des besoins essentiels de la collectivité en cas de défaillance ou
d’insuffisance manifeste de l'initiative privée, cette circonstance extraordinaire
n’est aucunement celle de 'espéce®® ». Ce principe de subsidiarité appliqué aux
domaines de compétences des personnes privées et des personnes publiques sera
de nombreuses fois rappelé. Il en va ainsi par exemple en 1924%, 1926, 1928%.

Parallélement, ce qui sera plus tard considéré comme I’apparition de la catégorie
de « service public industriel et commercial » releve également d’une approche li-
bérale, mais selon un raisonnement renversé. Si une personne publique créée un
service qui reléve de l'initiative privée, elle ne pourra le mener que selon les regles
du jeu des activités privées. P. Matter est clair dans ses conclusions en 1921 :

cette distinction s’impose : certains services sont de la nature, de ’essence méme
de I'Etat ou de 'administration publique ; il est nécessaire que le principe de la
séparation des pouvoirs en garantisse le plein exercice, et leur contentieux sera
de la compétence administrative. D’autres services, au contraire, sont de nature
privée, et s’ils sont entrepris par I'Etat, ce n’est qu’occasionnellement, parce que
nul particulier ne s’en est chargé, et qu’il importe de les assurer dans un intérét
général ; les contestations que souléve leur exploitation ressortissent naturelle-
ment de la juridiction de droit commun®’.

Francis-Paul Bénoit expliquera plus tard la composition idéologique de la nouvelle
catégorie des SPIC qui, selon lui,

manifestait [...] une hostilité de ces juges a I’égard de telles activités. Les magis-
trats, statuant en 1921, étaient des hommes formés au libéralisme tel que celui-ci
était congu au XIx® siécle : pour eux, les collectivités publiques ne devaient s’oc-
cuper que de police, de route, d’assistance, activités qu’ils considéraient comme
des activités publiques “par nature” [...]. Ne pouvant s’opposer a la création de
tels services, ils trouvérent ce moyen indirect, pour freiner I’évolution en cours
d’affirmer que ces services fonctionnaient comme des entreprises privées afin de
leur faire application de la compétence judiciaire, et croyaient-ils, du droit privé.
Dans leur esprit il s’agissait par-la de limiter la collectivisation de ces activités
en les soumettant® au droit des entreprises privées®?.

A ce sujet, la défiance des juges a I'égard de I'interventionnisme économique de
I'Etat est particuliérement présente dans la formulation que le Conseil d’Etat re-
tient lorsqu’il emploie pour la premiére fois ’expression « services publics indus-
triels et commerciaux » en 1921: « Considérant que, dans I’exploitation des ser-
vices publics industriels et commerciaux dont il croit devoir assurer la gestion,
I'Etat se trouve vis-a-vis des usagers dans la méme situation qu’'un entrepreneur
ordinaire [...]°* ». Le juge marque nettement une distance vis-a-vis de la pertinence

46 Ibid.

47 CE, 28 mars 1924, n° 70349, Sieur Genet et syndicat de la poissonnerie en détail, Rec. 347.
48 CE, 11 juin 1926, n° 78912, Sieur Raynaud, Rec. 591.

49 C.E., 13 juillet 1928, n° 79729, Sieur Burgeat, Rec. 897.

50 P. MATTER, « Conclusions sur TC, 22 janvier 1921, Colonie de la Céte-d’Ivoire ¢/ Société com-
merciale de I’'Ouest africain », D, 1921, 111, p. 2.

51 C.E., 11 juin 1926, n°78912, Sieur Raynaud, Rec. 591.
52 F.-P. BENOIT, Le droit administratif francais, Paris, Dalloz, 1968, p. 788.

53 CE, 23 décembre 1921, n° 66686, Société générale d’armement Rec. 1109. Concl. Rivet, Revue du
droit public, 1922, p. 74.
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de l'intervention de I'Etat a travers la formule : « dont il croit devoir assurer la
gestion ».

Qu’on ne s’y trompe pas, le type de libéralisme économique ainsi identifié dans
la jurisprudence du Conseil d’Etat ne saurait étre considéré comme un libéralisme
économique caractérisant toute la structure institutionnelle francaise. Le libéra-
lisme frangais est un libéralisme contrarié par les ilots de colbertisme que méme le
XIX® siécle n’a jamais réussi a engloutir’®. Méme discutées en doctrine, les interven-
tions monopolistiques de I'’Etat central relévent peu du Conseil d’Etat. Si bien que
le libéralisme économique de la jurisprudence administrative s’épanouit dans la
technique juridique comme une idéologie dominante mais surtout comme un outil
de contrdle des autorités décentralisées qui seraient trop nourries de socialisme
municipal. A cet égard, 'opinion de H. Berthélémy en 1921 exprime ce mépris du
local et, en creux, de la démocratie communale.

L’“interventionnisme” n’a pas su se borner. L'Etat fournisseur normal de justice
et de sécurité s’est fait en outre commissionnaire, banquier, armateur, construc-
teur de navires, bibliothécaire, collectionneur, graveur, placier, maitre d’école,
entrepreneur de spectacles, marchand d’eaux minérales, médecin, philanthrope,
imprimeur, tapissier, sylviculteur, éleveur, fabricant de cigares, marchand d’al-
lumettes, assureur, journaliste, bookmaker, etc. Quand I’administration n’agit
pas par elle-méme, elle contrdle et réglemente I’action privée. Elle se méle de
tout>>.

11 ajoute :

Nous redoutons bien sans doute 'incompétence, disons méme l'incohérence des
autorités décentralisées. Nous comptions pour nous en défendre sur I’exercice
du contréle administratif. Or voici que le plus souvent, par indifférence ou par
faiblesse inspirée par la politique locale, la tutelle administrative a manqué son
but. Elle a toléré le gaspillage des finances municipales ; elle a couvert la tyrannie
des “nouveaux seigneurs du village” d’'une mansuétude qu’on a pu prendre pour
de la complicité... Nous n’avions pas voulu cela ! Nous comptions enfin sur I’or-
ganisation d’une justice administrative prompte, économique, dégagée de toutes

les subtilités de la chicane... ! — Et voici que le bénéfice nous en est enlevé par
I’encombrement du haut tribunal dont les arréts, trop lents a venir, cessent d’étre
efficaces’®.

En tout état de cause, cette méfiance de la démocratie locale était déja au fondement

de la juridiction administrative elle-méme en 1872. Le rapporteur de la loi du 24 mai

explique a I’époque :
a mesure que nous avancerons dans la voie de la décentralisation, on reconnaitra
qu’il est indispensable de protéger les particuliers contre les pouvoirs locaux, en
leur ouvrant des recours devant une autorité qui sera d’autant plus impartiale
qu’elle sera plus élevée [...]. A I'avenir, les particuliers qui seront opprimés par
les autorités sorties de I’élection ne sont pas obligés de garder le silence ; il faut
au contraire les armer du recours pour excés de pouvoir®’.

54 Voir sur ce point, notamment F. DEMIER, « Economistes libéraux et “services publics” dans la
France du premier XIxe¢ siécle », Revue d’histoire moderne et contemporaine, 3, 2005, p. 33.

55 H. BERTHELEMY, « Comment reconstituer les services publics ? », Revue politique et parlemen-
taire, t. 114, 1923, p. 190.

% Ibid., p. 191.

57 Rapport Batbie a I’Assemblée nationale de la Loi du 24 mai 1872 portant réorganisation du
Conseil d’Etat, S., 1872, p. 216 sqq.
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G. Chamayou a pu récemment démontrer combien le libéralisme économique
sur le versant du laissez-faire était un puissant outil de controle de la démocraties.
Au niveau local, la jurisprudence administrative des années 1920 illustre cette vel-
léité de contrdle, sur fond de morale budgétaire. Cela dit, 'attitude du Conseil
d’Etat ne saurait, encore une fois, étre généralisée a toutes les institutions de I'Ftat
francais. Dés 1919, mais surtout dans la deuxiéme partie des années 20, certaines
autorités publiques évoluent quant a leur perception de l'intervention économique
de I'Etat. A ce moment de fléchissement du libéralisme économique, le Conseil
d’Etat fera preuve d’'une incroyable résistance.

B. La résistance jurisprudentielle du libéralisme économique apres-
guerre

Dés la toute fin de la guerre, des interrogations sur le réle économique de I'Etat
éclosent dans les institutions centrales, en particulier ministérielles. Ces interroga-
tions surviennent lorsqu’il s’agit d’élaborer un plan de reconstruction. Certains es-
timent que la reconstruction doit étre menée suivant une coordination étatique de
la production®. D’autres considérent au contraire que cette reconstruction doit étre
remise au libre jeu de I'initiative privée qui serait le plus 8 méme d’y parvenir®, et
de restaurer ainsi la richesse de la nation. La victoire du « Bloc national » aux élec-
tions législatives donnera faveur aux seconds. « Pour quatre ans, le régime se trou-
vait aux mains de gouvernants attachés a I'orthodoxie libérale. Leur espoir était de
revenir trés vite a ’économie de marché [...]%! ». Mais la trajectoire économique du
pays résultant de cette politique allait reconduire le gouvernement Poincaré a re-
poser la question de l'interventionnisme public. Cette question allait prendre la
forme technicisée des régies municipales, éloignée du débat idéologique auquel
elles se rattachent pourtant®

En effet, les régies municipales étaient avant-guerre le levier juridique du socia-
lisme municipal. Une méthode de socialisation de 'offre afin de satisfaire la de-
mande dans des conditions d’intérét général, a rebours des concessions attribuées
a des personnes privées. La technique juridique est si ouvertement socialiste qu’une

8 G. CHAMAYOU, La société ingouvernable, op. cit., en part. « Détréner la politique », p. 235 sqq.
59 Blazeix présente ainsi au Ministre du Commerce un rapport dans lequel il écrit que : « L’indi-
vidualisme économique de 'avant-guerre doit céder la place aux puissances collectives organi-
sées. Mais aujourd’hui comme hier, 'initiative privée demeure impuissante a s’organiser dans
le sens de la subordination au but commun qui s’impose pour le développement économique de
la nation. Il appartient aux pouvoirs publics [...] de coordonner tous les efforts individuels vers
Iintérét général ». H. BLAZEIX, Rapport a Monsieur le Ministre sur la situation économique de la
France, 20 février 1917. Cité par R.F. KUISEL, Le capitalisme et I’Etat en France, op. cit., p. 96.

0 Voir par exemple une pétition de la Chambre de commerce de Béziers, 11 février 1919. : « IIn’y
plus aucune raison de faire peser sur le commerce et sur la population la géne considérable
résultant des prohibitions, restrictions, taxations, monopolisations, et de la dictature écono-
mique des pouvoirs publics et des consortiums. Il faut que toutes ces manifestations du régime
étatiste disparaissent peu a peu. Il ne faut pas que les fonctionnaires habitués depuis quelques
temps a tout régenter, continuent a entraver ’action commerciale du pays, sous le prétexte qu’ils
font ainsi depuis quatre ans. Il est de toute urgence de rendre au commerce la liberté dont il
jouissait autrefois et sans laquelle il ne peut pas vivre ». Cité par R.F. KUISEL, Le capitalisme et
I’Etat en France, op. cit., p. 105.

61 Ibid., p. 123.

62 Voir sur ce point les développements de B.PLESSIX, Droit administratif général, Paris,
Lexisnexis, 2016, p. 853 sqq., en part. « Arriere-plan idéologique ».
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revue, Les Annales de la régie directe, est fondée en 1908 pour la promouvoir. Le
programme de la revue alors exposé est particulierement éloquent :

Le transfert aux collectivités publiques de la propriété et de 'exploitation d’en-
treprises industrielles et commerciales est I'un des grands faits sociaux de notre
temps. De plus en plus les Etats et les communes possédent, produisent, vendent,
soit a des particuliers, soit a des collectivités capitalistes, la gestion et méme la
propriété des services économiques d’intérét public, et ils en assument eux-
mémes la charge, les gérent directement, les prennent en régie directe. [...] Ce
sont d’ordinaire les industries et les commerces constitués a I’état de monopole
qui sont nationalisés ou municipalisés : or, il est de l'intérét évident des masses
que les monopoles soient soustraits a la gestion capitaliste et remis a la collecti-
vité®s,

Quoique combattue ardemment avant-guerre par les libéraux, la régie directe se
révélera un amortisseur utile de la Guerre et de ses effets. Le conflit avait ainsi
conduit de nombreuses municipalités a créer des régies afin d’assurer a la popula-
tion certains besoins essentiels. Par exemple a Arcueil-Cachan, « dans la premiere
semaine d’aofit 1914, la mairie fut assaillie par une foule de femmes que le départ
de leur mari laissait désemparées et le plus souvent sans ressources, ainsi que par
de nombreux chémeurs et chomeuses que I’arrét de la vie économique privait de
tout moyen d’existence®* ». C’est la raison pour laquelle la municipalité a créé, sous
forme de régie directe, un office d’approvisionnement communal qui intervenait
sur un secteur d’activité privée, mais en pratiquant des prix bien moins élevés. Par
exemple, la ou I'office municipal vendait le kilo de pommes de terre a 19 francs, le
prix pratiqué par le commerce privé était de 25 francs®. Par ailleurs, a Lyon, la
municipalité, confrontée a un chomage féminin massif, créa une entreprise muni-
cipale en matiére de textile. Ladite entreprise avait obtenu les marchés de confec-
tion textile avec I’armée, si bien que cette régie

a enrayé 'exploitation des salaires féminins par les entrepreneurs sans scrupules.
Elle a permis aux femmes de mobilisés ou des réfugiés d’ajouter un appoint aux
allocations insuffisantes. Elle a donné aux meres de famille le moyen de gagner
leur vie et celle de leurs enfants sans quitter le foyer. Enfin, elle a offert le salut
a des centaines d’infortunées, privées de toute allocation, victimes de la guerre,
par suite de la suppression de leur travail habituel®®.

Apres la guerre, non seulement ces régies fonctionnaient toujours, mais en plus
d’autres avaient été créées pour continuer a lutter contre L’augmentation continue
du colit de la vie. Pour se figurer ce fléau économique infligé a une population sur-
vivante et meurtrie, on peut rappeler qu'« en janvier 1924, le cott de la vie est
quatre fois supérieur a celui de 1914%7 ». Le journal Le Petit Parisien, dans un article
titré « Le cott de la vie®® » explique que sur la période 1914-1920, le prix du sucre a

63 E. MILHAUD, « Notre programme », Annales de la régie directe, n° 1, 1908, p. 1.

64 R. ROUSSEAU, « L’office d’approvisionnement communal d’Arcueil Cachan », Annales de la ré-
gie directe, n° 67, 1914, p. 54.

%5 Ibid.

6 E. HERRIOT, « Les ceuvres de guerre de I’'Hotel de ville de Lyon », Annales de la régie directe,
n° 99, 1917, p. 167

67 C. JAMET, « Pourquoi “la vie chére” aprés la Grande Guerre ? Le regard des francais au miroir
d’un grand quotidien », Recherches contemporaines, n° 1, 1993, p. 61.

%8 (ANON.), « Le cotit de la vie », Le Petit Parisien, 13 mai 1922, p. 2.
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été multiplié par 6, celui du veau par 7, celui des ceufs par 7.6. La encore, de nom-
breuses régies municipales auront pour fonction d’amortir le choc économique de
I’Aprés-guerre.

Le développement et le maintien de ces régies directes, qui interviennent dans
de nombreux domaines d’ordinaire réservés a 'initiative privée, placent le gouver-
nement Poincaré dans une situation délicate. D’un c6té, non seulement ces régies
sont utiles socialement mais elles permettent aussi a certaines municipalités de tirer
quelques financements. D’un autre coté, elles ne s’élaborent dans aucun cadre légal
clair, ce qui se traduit par absence de régles budgétaires garantissant le contrdle
de la dépense publique. De plus, beaucoup d’entre elles sont contraires a la juris-
prudence du Conseil d’Etat réservant traditionnellement I’activité commerciale aux
personnes privées par principe, et ne la permettant aux personnes publiques que
par exception.

Dans un contexte politique particuliérement délicat®®, le gouvernement Poin-
caré entreprit des réformes administratives et fiscales a travers plusieurs décrets.
Parmi eux, le décret du 28 décembre 1926 traitait des régies municipales. L’ambition
de ce texte était trés claire : donner aux régies un cadre légal en en permettant
Pexistence, tout en encadrant le fonctionnement, notamment budgétaire. Les visées
du texte sont suffisamment explicites dans le rapport précédant le décret du 28 dé-
cembre 1926 pour ne pas avoir a les paraphraser :

L’intervention des communes en matiére industrielle et commerciale propre-
ment dite, distincte par conséquent du domaine ci-dessus, endiguée jusqu’a ces
derniéres années a la fois par la tutelle administrative et par la jurisprudence
contentieuse, s’est imposée en quelque sorte au cours de la période de guerre, ou
un trés grand nombre de communes ont été amenées a ériger en services muni-
cipaux la fourniture au public de diverses denrées ou marchandises nécessaires
a ses besoins essentiels tels que 'alimentation, les vétements et le chauffage. Ces
initiatives se sont expliquées soit par la raréfaction des produits, soit par la dé-
faillance du commerce libre, soit enfin par la hausse des prix qui était le plus
souvent la résultante de cet état de choses. [...] Aucune loi n’est jusqu’ici inter-
venue et 'on s’en tient dans la pratique aux régles découlant d’une jurispru-
dence, qui, en dépit de son évolution, demeure encore en arriére des nécessités
actuelles’.

11 s’agit donc de dépasser la jurisprudence administrative pour adapter le régime
des régies directes aux « nécessités actuelles ». A cet égard, I'article 1% du décret du
28 décembre 1926 dédit le principe jurisprudentiel de non-intervention publique en
matiére industrielle et commerciale. L’alinéa 1°* dispose : « Les communes et les
syndicats de communes peuvent étre autorisés [...] a exploiter directement des ser-
vices d’intérét public a caractere industriel et commercial ». L’alinéa 2 précise :
« Sont considérées comme industrielles ou commerciales les exploitations suscep-
tibles d’étre générées par les entreprises privées [...]7! ».

% Comme le note R. Bonnard, « profitant du désarroi dans laquelle la crise financiére avait
plongé les milieux parlementaires, le ministere Poincaré a obtenu des Chambres 'autorisation
d’opérer par décret des réformes d’ordre administratif et fiscal ». R. BONNARD, « Les décrets-lois
du ministere Poincaré », Revue du droit public, t. 44,1927, p. 248.

70 Rapport précédant le Décret du 28 décembre 1926 relatif aux régies municipales, S., 1927, p. 937.

78,1927, p. 939.
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A priori, le décret devait donc considérablement, dans sa lettre comme dans son
esprit, dévitaliser la position d’inspiration libérale de la jurisprudence administra-
tive au sujet de 'intervention économique des communes. La requéte déposée au
Conseil d’Etat par la Chambre syndicale du commerce en détail de Nevers allait
donner aux juges du Palais-Royal 'occasion de statuer sur cette tentative d’in-
flexion profonde du libéralisme de sa jurisprudence. En substance, la Chambre syn-
dicale contestait la décision du préfet de refuser de déclarer nulle de droit diffé-
rentes délibérations du conseil municipal de Nevers prévoyant 'ouverture d’'un
service municipal de ravitaillement’?. Pour répondre a cette requéte, le juge devait
examiner la légalité de la décision du préfet au regard du décret du 28 dé-
cembre 1926, et ainsi vérifier qu’il n’avait commis aucune erreur de droit en esti-
mant légale la création du service de ravitaillement. Les conclusions du commis-
saire du gouvernement Josse comme le texte de la décision elle-méme vont illustrer
la ténacité du libéralisme économique du Conseil d’Etat sur ces sujets.

Le commissaire du gouvernement pose clairement la question au sujet du décret
de 1926 : « Les décrets de 1926, sur ce point, emportent-ils une modification du
principe ? Les droits individuels, la liberté du commerce et de I'industrie subissent-
ils une nouvelle atteinte ?7® ». La réponse est tout aussi explicite : « Nous répon-
drons : non. Aujourd’hui comme avant, c’est toujours l'intérét public qui com-
mande, qui conditionne, d’apreés les circonstances de temps et de lieu, I'intervention
des communes ». La position de surplomb, voire le dédain, adoptée par le commis-
saire du gouvernement a I’égard des auteurs du décret apparait lorsqu’il reprend
les termes méme du rapport du décret :

certes quelques passages des rapports au Président de la République précédant
les décrets démontrent que les auteurs de ces textes ont eu de vastes desseins.
[...] De méme, le rapport précédant le décret du 28 décembre déclare que votre
jurisprudence “en dépit de son évolution demeure encore en arriére des nécessi-
tés actuelles” et que les communes ont vu leur tentative d’intervention quelque-
fois paralysées’.

Le commissaire compléte par une interprétation neutralisante du décret de dé-
cembre 1926 :

Mais d’une part, 'idée que les auteurs du décret se sont fait de votre jurispru-
dence n’était peut-étre pas trés exacte. Ils en sont restés, en effet, a la notion de
circonstances exceptionnelles, a coup sir plus restrictives que vos formules ac-
tuelles. D’autre part et surtout, quels que soient les désirs des rédacteurs du dé-
cret, les textes ne permettent pas de conclure a une modification profonde, a un
bouleversement des principes déja posés par vous”.

72 A ce sujet, le point de vue adopté par Georges Vayrou permet de comprendre I’affaire sous un
nouveau jour en mesurant les enjeux politiques locaux. Une telle optique — « vu d’en bas » —
éclaire significativement les enjeux idéologiques que dissimulait le tour technique de la décision
elle-méme. G. VAYROU, « La liberté du commerce et de l'industrie, a Nevers au début du
xxe siécle : un “Grand arrét de la jurisprudence administrative” vu d’en bas », Mémoires de la
Société pour I'histoire du droit et des institutions des anciens pays bourguignons, comtois et romands,
Paris, LGD]J, 2014, p. 257.

73 P. JOSSE, « Conclusions sur CE, Sect., 30 mai 1930, Chambre syndicale du commerce en détail de
Nevers », Revue du droit public, t. 47,1930, p. 533.

74 Ibid., p. 535.
75 Ibid., p. 536.
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Josse trouvera dans 'expression « service d’intérét public » prévue a I’article 1%, le
moyen d’introduire dans Iinterprétation du texte les outils intellectuels propres a
dévitaliser 'intention exprimée par les auteurs :

la limite de 'activité de la commune [...] c’est Pintérét public, un mot, mais qui
est suffisant. Que I'intérét public puisse étre entendu plus largement qu’autre-
fois, d’accord, mais nous sommes fondés a conclure des textes que les décrets
de 1926 ne dérogent pas aux principes’®.

Partant, I'intérét public pourra étre interprété a ’aune du principe de subsidiarité
de I'action publique. Quels que soient les motifs pour lesquels la commune déve-
loppe une régie directe, cela ne pourra étre qu’en cas de carence de l'initiative pri-
vée. Le commissaire du gouvernement Josse affirmera alors sans détour que « le
désir des municipalités de lutter contre la hausse des prix en faisant concurrence a
Pindustrie privée n’est pas une de ces circonstances spéciales qui vous font ad-
mettre I'intérét public’” ». On appréciera qu’il s’agisse d’un « désir » et non d’une
nécessité.

Les juges ne retiendront pas une interprétation moins neutralisante du décret
du 28 décembre 1926. Ils considérent que :

[...] les décrets des 5 novembre et 28 décembre 1926, par lesquels [le Président de
la République] a réalisé ces réformes, n’ont eu ni pour objet ni pour effet
d’étendre, en matiére de création de services publics communaux, les attributions
conférées aux conseils municipaux par la législation antérieure ; que les entre-
prises ayant un caractére commercial restent, en régle générale, réservées a I'ini-
tiative privée et que les conseils municipaux ne peuvent ériger des entreprises
de cette nature en services publics communaux que si, en raison de circonstances
particuliéres de temps ou de lieu, 'intérét public justifie leur intervention en
cette matiére’s.

L’application a 'espéce, quoique plus laconique, n’ajoutera pas au raisonnement
de Josse :

Considérant que I'institution d’un service de ravitaillement municipal destiné &
la vente directe au public constitue une entreprise commerciale et qu’aucune cir-
constance particuliére a la ville de Nevers ne justifiait la création en 1923 et le
maintien, au cours des années suivantes, d’un service municipal de cette nature
dans ladite ville.

Le commentaire juridique de I’époque est plutdt technique mais indique toute-
fois ’attitude du Conseil d’Etat :

L’ancienne méfiance que la jurisprudence administrative nourrissait a 1’égard
des Régies municipales ne disparut en aucune facon ; il advint méme qu’a de
fréquentes reprises, le Conseil d’Etat, aprés avoir rappelé la légalité des décrets
réglementant les régies municipales, s’empressit aussitot apres, dans ’espéce
particuliére qui lui était soumise, d’annuler les décisions portant création de ces
régies pour des motifs inspirés de ’examen méme de la situation particuliére des
régies incriminées’.

76 Ibid.
77 Ibid., p. 535.

78 CE, Sect., 30 mai 1930, n° 6781, Chambre syndicale du commerce en détail de Nevers et sieur
Guin, Rec. 583.

79 J. TETREAU, Les entreprises économiques des Communes. Etude sur les régies municipales, Paris,
Sirey, 1935, p. 243-244.
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La réaction de la presse économique a la décision suffit, quant a elle, pour révéler
la composition idéologique de cette jurisprudence. L’hebdomadaire Le Réveil éco-
nomique titre en premiére page : « Une victoire du bon sens. Le Conseil d’Etat con-
damne le socialisme municipal® ». Le ton de larticle est prévenant :

Nous publions ci-dessous le texte des deux décisions, et nous les recommandons
particuliérement a I’attention des présidents de groupements commerciaux. Si
certaines municipalités s’avisaient d’outrepasser leurs droits il ne faudrait pas
hésiter a se servir des arguments présentés par le Conseil d’Etat pour les attaquer
devant les juridictions administratives®!.

La position du Conseil d’Etat n’était du reste pas en rupture avec les idées du
libéral Clément Colson, son Vice-président de 1923 a 1928. Ce dernier avait pu
écrire :

La science économique enseigne que les Etats sont impuissants a gérer les entre-
prises individuelles dans des conditions satisfaisantes [...]. Les expériences ten-
tées dans les domaines les plus variés, flottes d’Etat, alimentation générale,
usines créées par les administrations, entreprises commerciales ont démontré
que l'incapacité commerciale de la puissance publique peut étre considérée
comme une vérité a peu prés sans exception®?.

La décision Chambre syndicale du commerce en détail de Nevers jouira d’une pos-
térité encore intacte®®. Elle est toujours la matrice intellectuelle d’un principe de
subsidiarité de ’action publique au profit de 'initiative privée. Partant, elle parti-
cipe du maintien de ce principe libéral fondamental du laissez-faire. Resituée his-
toriquement, elle témoigne de la résistance du Conseil d’Etat aux tentatives de
Pexécutif d’infléchir ce libéralisme. Elle en constitue d’ailleurs, durant la période,
le point le plus élevé. De multiples raisons peuvent étre avancées pour 'expliquer.
Parmi elles, on peut noter la trajectoire de I'influent Jean Romieu qui fut Président
de la section du contentieux de 1918 a 1933. Or, le brillant juriste écrivait déja
en 1901, alors qu’il était encore commissaire du gouvernement, que :

Les conseils municipaux ne peuvent « en principe » exercer un commerce ou
une industrie : d’abord parce que cela constitue une modification économique au
régime de la liberté du commerce et de la libre concurrence, auquel le législateur
seul peut porter atteinte ; ensuite parce qu’il n’est pas sans inconvénient d’enga-
ger les finances communales dans les hasards d’une entreprise commerciale34.

La trajectoire de Romieu ne saurait bien-str expliquer a elle seule® la résistance du
libéralisme économique du Conseil d’Etat. Mais elle invite toutefois a réfléchir sur

80 Le Réveil économique, 9 juin 1930.

81 Ibid.

82 C. COLSON, « Les lois économiques et la guerre mondiale », Revue politique et parlementaire,
t. 135, 1928, p. 184.

83 Not. GAJA, 22¢ éd., 2019, n° 40.

84 J. ROMIEU, « Conclusions sur CE 1¢ février 1901, Descroix et autres Boulangers », S., 1II, 1901,
p- 46.

8 D’autant que Jean Romieu devait également étre influencé par la jurisprudence du Conseil
d’Etat. Se pose ainsi la délicate question de savoir si ce sont les institutions qui influencent les
hommes ou l'inverse. On ne s’y attellera pas, en se contentant de souligner que si Jean Romieu
a évidemment été influencé par 'institution — ne serait-ce que pour I'intégrer —, sa position ac-
quise par la suite lui a tres certainement permis de faire valoir ses vues.
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le lien entre continuité idéologique et déroulement de carriére au sein d’une insti-
tution. Par ailleurs, sans doute, le Conseil d’Etat avait-il tenu a rappeler a I'exécutif
qu’un décret ne suffisait pas a renverser sa jurisprudence. De surcroit, le rapport
qui appelait directement a cet objectif a-t-il pu froisser 'orgueil d’une institution
encore soucieuse de se justifier au sujet de son indépendance.

Quoi qu’il en soit, si cette décision est le signe indiscutable d’une résistance
jurisprudentielle d’un libéralisme économique pourtant de plus en plus critiqué,
elle ne peut pas non plus étre percue comme la manifestation d'une immobilité
idéologique de la juridiction administrative. La solution fait jurisprudence, mais
elle semble pourtant se situer, dans la masse des décisions, au carrefour idéologique
de cet entre-deux guerres. Alors méme que le libéralisme économique persiste so-
lidement dans la jurisprudence, dans le méme temps, de nombreuses décisions per-
mettent de comprendre que la jurisprudence évolue, et adopte des idéologies de
substitution ou de compensation. Sans qu’il ne soit pourtant formulé comme tel, la
jurisprudence administrative témoigne de I’émergence d’un néolibéralisme qui ne
dit pas son nom.

II. ’EMERGENCE D’UN NEOLIBERALISME

Le néolibéralisme est une subversion conceptuelle du rapport entre Etat et mar-
ché. Tandis que le libéralisme prétend que I'Etat ne doit pas intervenir dans le mar-
ché, le néolibéralisme estime, a I'inverse, que seul I'Etat peut mettre en ordre le
marché®®. Le laissez-faire n’est plus concu comme un ordre naturel dans lequel
I’Etat ne doit pas s'immiscer. Il revient au contraire a 'Etat de construire, par une
intervention active, le cadre concurrentiel du laissez-faire®”. Quelles que soient ses
variantes, le néolibéralisme a ainsi rompu avec le mythe de I’état de nature du mar-
ché, en en reconnaissant son état de Droit®®. Dés lors, comme I'explique M. Fou-
cault, pour les néolibéraux,

il ne va pas y avoir le jeu du marché qu’il faut laisser libre, et puis le domaine ou
I'Etat commencera & intervenir, puisque précisément le marché, ou plutét la con-
currence pure, qui est ’essence méme du marché, ne peut apparaitre que si elle
est produite, et si elle est produite par une gouvernementalité active. [...] Le gou-
vernement doit accompagner de bout en bout I’économie de marché. L’économie
de marché ne soustrait pas quelque chose au gouvernement. Elle indique au con-
traire [...] la régle qui va définir toutes les actions gouvernementales®.

8 Selon Oliver Denord, « se qualifier de “néo-libéral”, c’est reconnaitre qu’il ne suffit pas de
laisser faire pour que le marché fonctionne et, du méme coup, revendiquer au nom du libéralisme
une politique économique » (O. DENORD, Le néo-libéralisme a la francaise. Histoire d'une idéologie
politique, Marseille, Agone, 2016, p. 149).

87 Comme le souligne K. Polanyi : « Le laissez-faire n’avait rien de naturel ; les marchés libres
n’auraient jamais pu voir le jour si on avait simplement laissé les choses a elles-mémes. [...] Le
laissez-faire n’est pas une méthode permettant de réaliser quelque chose, c’est la chose a réali-
ser » (K. POLANYL, La Grande Transformation, Paris, Gallimard, 1983 [1944], p. 204).

8 Pour une présentation détaillée des différents courants néolibéraux, et surtout pour accéder a
un corpus de textes particulierement riches, voir P. DARDOT, C. LAVAL, La nouvelle raison du
monde, op. cit. et S. AUDIER, Néo-libéralisme(s). Une archéologie intellectuelle, Paris, Grasset, 2012 ;
B. STIEGLER, « Il faut s’adapter ». Sur un nouvel impératif politique, Paris, Gallimard, 2020, en part.
p- 188 sqq., « Réformer I’espece humaine par le droit ».

89 M. FOUCAULT, Naissance de la Biopolitique, op. cit., 2004, p. 124-125.
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Un déplacement conceptuel d’une telle ampleur emporte une restructuration com-
pléte du fondement et de la limite de I’action de I'Etat. Le néolibéralisme déploie
« cette idée d’une fondation légitimante de I'Etat sur I'exercice garanti d’une liberté
économique® ». Dés lors, « '’économie produit de la légitimité pour I'Etat qui en
est le garant. Autrement dit, [...] '’économie est créatrice de droit public®® »

L’Histoire de la pensée économique désigne traditionnellement le Colloque
Walter Lippmann organisé a Paris du 26 au 30 aoiit 1938%2 comme le « moment fon-
dateur” » de cette nouvelle construction idéologique. Enjoués par I'ouvrage La Cité
libre®*, vingt-six économistes, hauts fonctionnaires, juristes, y ont effectivement
élaboré cette nouvelle conceptualité pour rénover le libéralisme pris dans la tour-
mente de 'Histoire. Plus encore, c’est aussi durant le colloque Lippmann tenu au 2,
rue Montpensier, que le terme de « néolibéralisme » prend la consistance idéolo-
gique qui fera sa marque de fabrique. Cela dit, a une encablure, la jurisprudence du
Conseil d’Etat avait déja mené un travail idéologique, certes innomé, mais qui por-
tait en germes et en hésitations, les fondamentaux conceptuels de ce néolibéralisme
a venir. Il semblerait que les idées se soient frayées un chemin dans les institutions
avant de recevoir leur mise en forme théorique.

Ainsi, alors méme que de nombreuses décisions du Conseil d’Etat marquent son
attachement au libéralisme économique traditionnel, d’autres, durant la méme pé-
riode, témoignent de I’émergence d’une nouvelle idéologie que 1'on peut qualifier
a posteriori de néolibérale. L’émergence de cette idéologie n’a pas les allures d’'un
traité, ou d’actes de colloques. Elle réside dans la multitude des solutions qui con-
vergent progressivement vers la reconnaissance du role de I'Etat dans la construc-
tion du marché. En subversion avec le fond conceptuel du libéralisme de sa propre
jurisprudence, peu a peu le Conseil d’Etat admet et justifie non seulement le sou-
tien (A) mais aussi la régulation (B) publics de I'initiative privée.

A. Le soutien public a 'initiative privée

En 1918, la décision Schneider marquait le refus sans appel du soutien public a
I'initiative privée®. Il n’était pas question qu'une commune accorde un avantage
public a I'installation d’une entreprise privée. Le développement économique ne
relevait d’aucun intérét public qui aurait justifié un quelconque accompagnement.
Le libéralisme du laissez-faire prenait ainsi dans cette décision une forme intransi-
geante. A I'immeédiat aprés-guerre, les conseillers d’Etat pouvaient encore croire a
Pindifférence de I'intérét public a la prospérité économique, voire méme a 'intérét
public de ne pas intervenir dans le jeu de 'initiative privée. En 1918, les conseillers
d’Etat pouvaient encore, dans le souvenir d'une Belle Epoque, reproduire les caté-
gories de pensée qui ’avaient faconnée. Le chdmage de masse, 'inflation, la hausse
des prix, la crise des finances publiques n’avaient pas encore frappé si dur qu’il
faille modifier dans la précipitation les habitudes idéologiques. Mais les crises des
années 20 allaient remuer les certitudes. Au niveau collectif, entre 1919 et 1926, la

% Ibid., p. 85.
o1 Ibid., p. 86.
2 Sur ce colloque, voir S. AUDIER, Néo-libéralisme(s), op. cit., en part. « Un “néolibéralisme” a
inventer : du Colloque Lippmann au Colloque d’Ostende », p. 69 sqq.

3 0. DENORD, Le néo-libéralisme a la francaise, op. cit., p. 143.

94 W. LIPPMANN, La Cité libre, Paris, Les belles lettres, 2011 [1938].

% Cf. supra.
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valeur du franc est divisée par 10. Le nombre de billets en circulation représente
en 1919 « 35 milliards contre 6 en 1913% ». En 1922, le service de la dette publique
est de 2.5 milliards et demi contre 1.3 millions en 1913°”. Au niveau individuel,

le charbon est rare, le beurre introuvable, il est difficile de se procurer des ceufs ;
le sucre est un objet de luxe, la viande renchérit sans cesse et tout est hors de
prix. On ne trouve rien ou presque aux Halles. C’est le triomphe du commerce
clandestin, de la corruption, de I’accaparement, du péculat. La crise des trans-
ports est aigué a ce point qu’on n’arrive pas a ravitailler les régions libérées. Le
désordre régne partout® !

Apres avoir monté les marches du grand escalier, les membres du Conseil d’Etat
devaient sans doute trouver les journaux le matin dans les salles feutrées de I'ins-
titution. Ceux mentionnant « une catastrophe sociale et économique® », « une ter-
rible crise de chomage par suite du ralentissement et méme de I’arrét de certaines
usines!® » ou encore « le désastre économique et financier du pays!® », ont di
infuser dans la maniere d’envisager le rapport entre 'intérét public et le dévelop-
pement de I'initiative privée. A cet égard, loin de I’esthétique de la théorie, les idées
ont pu étre amendées, sans mot dire, dans le souci d’'un pragmatisme opérationnel.
C’est en tout cas ce dont témoignent plusieurs décisions du Conseil d’Etat qui re-
viennent sur I'impossibilité du soutien public de I'initiative privée.

La premiere d’entre elles concerne un contentieux noué dans le port du Havre.
Au début du xx° siecle, le développement de ce port est tel qu’il sera bient6t I'un
des ports les mieux équipés du continent européen!®?. Parmi les entreprises qui y
prospérent, les Chantiers et Ateliers Augustin Normand fondés en 1816 est 'une
sociétés les plus liées « aux grandes transformations survenues dans la construc-
tion navale au XIX® siécle : substitution du fer au bois, adaptation de la propulsion
a vapeur, adoption de I’hélice (mise en chantier en 1841 du premier navire a hélice
construit en France) ! ». En 1914, lentreprise emploie 1200 ouvriers et ou-
vriéres!®. Compte tenu de la taille des batiments construits, ’activité nécessite un
usage élargi des abords des quais. Dans le but de faciliter cette activité, le Conseil
municipal du Havre a prononcé le déclassement partiel de certaines voies publiques
en vue de les vendre a la Société des Chantiers et Ateliers Augustin Normand. Le
sieur Mariole, habitant de I'une des rues concernées, conteste devant le Conseil
d’Etat le refus du préfet de déclarer nulles de droit les délibérations litigieuses. En
application d’un libéralisme traditionnel, comparable a celui de la décision Schnei-
der, le Conseil d’Etat aurait di accueillir le recours en estimant que le développe-
ment d’une entreprise privée n’était pas au nombre des intéréts qu'une commune

% J.-J. BECKER, S. BERSTEIN, Victoire et frustrations. 1914-1929, op. cit., p. 182.

97 F. JENNY, « La situation financiére et le budget de 1922 », Revue politique et parlementaire,
t. 109, 1921, p. 5.

9 1. MARCELLIN, Politiques et politiciens apreés la guerre, Paris, Le Renaissance du livre, 1924. Cité
par J.-J. BECKER, S. BERSTEIN, Victoire et frustrations. 1914-1929, op. cit., p. 182.

9 Journal des débats politiques et littéraires, 21 avril 1922.

100 Le Figaro, 2 février 1925.

101 Le Temps, 28 décembre 1925.

102 . LE LAY, « Le port du Havre. Premiére partie », Etudes normandes, n° 62, 1956, p. 116.
103 Jd., « Le port du Havre. Deuxiéme partie », Etudes normandes, n° 67, 1956, p. 239.

104 Archives municipales du Havre.
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pouvait favoriser dans le cadre de ses attributions. Le dogme du laissez-faire n’au-
rait pas pu conduire a regarder comme légitime ’avantage d’une décision de dé-
classement partiel en faveur d’'une entreprise clairement identifiée. Pourtant, le
Conseil d’Etat va s’affranchir d’une approche de ce type. Il considére qu’en pro-
nongant le déclassement partiel de certaines rues, « le Conseil municipal du Havre
n’a eu en vue que la prospérité commerciale et industrielle de la ville et U'intérét
général de la population!® ». Il ajoute que « qu’aucune disposition législative ou
réglementaire ne s’oppose a ce que le déclassement de rues et places publiques soit
prononcé dans un intérét général autre que celui de la voirie ». En rejetant ce re-
cours au terme de cette argumentation, les juges enrichissent la notion d’intérét
général en y adossant la prospérité commerciale et industrielle. L’intérét général
ne se réduit plus a la seule activité directe ou indirecte des personnes publiques. Il
recouvre également les effets positifs résultant exclusivement de I'initiative privée,
ce qui justifie qu'une commune puisse adopter des mesures en vue de la soutenir
et la favoriser.

En dépit de son apparente modestie, la décision Mariole — dont on ne dispose
pas des conclusions — constitue un point de bifurcation dans la définition libérale
de I'intérét général. A I'intérét général du libéralisme qui se tient hors du marché
succéde un intérét général de type néolibéral qui comprend le développement du
marché. La solution n’avait pas échappé a Hauriou qui aura sur ce point un com-
mentaire a la fois court et clairvoyant : « notre décision est un des multiples symp-
tomes qui prouvent que nous sommes en train d’évoluer de la conception d’utilité
publique vers celle d’utilité sociale!® ». Le soutien a I'initiative privée devenait en
effet une affaire d’utilité sociale, dont 1’Etat ne pouvait plus, en I’état actuel de la
société, se détourner au nom du laissez-faire. Hauriou s’était montré réservé quant
a I’évolution d’une solution ainsi composée idéologiquement. La « grande trans-
formation!?” » ne s’annoncait effectivement qu’a petits pas au détour de ruelles
portuaires. Elle s’est pourtant amplifiée dans les forges de Douai en 1927.

En effet, dans le but que la société Etablissements Arbel édifie des ateliers de
forge et d’ajustage sur le territoire de la commune de Douai, le Conseil municipal
a voté, premiérement, la cession de terrains, et, deuxiemement, le remboursement
a ladite société des sommes qui auront été percues par le service de I’octroi sur les
matériaux employés soit a la construction de I'usine et de ses dépendances, soit,
postérieurement, a son entretien. Les terrains ont été cédé pour 50 centimes les
5 hectares alors que leur prix aurait di étre de 1 fr le métre!®. Parallélement, la
société s’était engagée a employer rapidement ces terrains en s’interdisant de les
vendre tant qu’elle n’aurait pas dépensée 500 ooo frs de constructions et d’instal-
lations industrielles'®. Respectant son engagement, pendant trente ans, la société
bénéficia d’un systéme de remboursement des droits d’octroi qui lui permit d’obte-
nir, durant toute la période, une remise de 219 ooo frs. Dans les termes mémes du

105 CE, 23 mars 1923, n° 73202, Sieur Mariole, Rec. 277.

106 M. HAURIOU, « Note sous CE, 23 mars 1923, Sieur Mariole », in id., La jurisprudence adminis-
trative de 1892 a 1929, t. 11, Paris, Recueil Sirey, 1929, p. 231.

107 Cf. K. POLANYI, La Grande Transformation, op. cit.

108 Ces données sont fournies par Latournerie dans ses conclusions sur CE, 25 novembre 1927,
Société des Etablissements Arbel, S., 1928, 111, p. 17. Concl. Latournerie.

109 Tbid.
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contrat conclu avec la société Etablissements Arbel, la commune précise qu’elle con-
tracte « dans le but de déterminer la société a s’installer a Douai et de donner ainsi
au commerce local 'activité qu’apporte avec elle une grande industrie!’? ». La com-
mission du Conseil municipal qui s’était occupée du contrat avait ainsi présenté le
projet en précisant alors qu’elle : « pense qu’une industrie aussi importante em-
ployant un assez grand nombre d’ouvriers compensera largement le peu d’éléva-
tion du prix offert [et] que ce genre d’industrie sera une occasion sérieuse d’enga-
ger d’autres industries similaires a se grouper a Douai et d’augmenter ainsi la pros-
périté de la ville!!! ». L’un des adjoints déclare a I'époque que « la ville doit accueil-
lir a bras ouverts une industrie qui devra comprendre de 300 a 500 personnes!!? ».

Alors que la convention n’avait posé aucun probléme, par un détour institution-
nel anecdotique, le préfet prit un arrété pronon¢ant ’annulation de la délibération
qui avait permis ce dispositif. La société Etablissements Arbel engagea donc un re-
cours au Conseil d’Etat afin que soit annulé cet arrété du préfet.

Les conclusions prononcées par Latournerie sont a n’en point douter un grand
moment du droit administratif. Si 'on accepte que le néolibéralisme donne a I'Etat
compétence pour soutenir la constitution du marché!'3, ces conclusions constituent
un point de passage explicite d’un libéralisme a un néolibéralisme — sans le nom-
mer. Comme le résume le commissaire du gouvernement a ’orée de son raisonne-
ment : « la question touche a celle des rapports que peuvent soutenir les personnes
morales de droit public avec les entreprises privées!!* ». Pour y répondre, Roger
Latournerie va faire passer la notion d’intérét public d’une idéologie a une autre. Il
commence évidemment par rappeler au Conseil d’Etat la position initiale :

Sur I'appui qu’ils trouvaient, d’une part, dans la vieille loi sur la liberté du com-
merce, de 'autre, dans le principe de spécialité de ces personnes morales de droit
public, vos arréts ont, depuis vingt ans, édifié sur cette question une jurispru-
dence aujourd’hui classique, et qui peut se résumer ainsi, suivant les termes
mémes de vos décisions : la liberté de s’immiscer dans les activités privées [...]
n’est reconnue a ces personnes que dans les cas de défaillance ou d’insuffisance
manifeste de U'initiative privée, sur un point d’intérét générall!>.

11 synthétise le lien de cette jurisprudence avec la notion d’intérét public :

jusqu’a ces derniéres années, la jurisprudence donnait a cet intérét un sens assez
strict. [...]. La notion d’intérét public, telle que I'entendait votre jurisprudence
jusqu’a une époque toute récente, coexistait nécessairement avec celle de service
public : les personnes administratives n’étaient censées, en cette matiere, agir
dans lintérét public que lorsqu’elles pouvaient et devaient le faire, ou
lorsqu’elles eussent pu le faire sous la forme d’un service public [...] elle excluait
deés lors, I'intérét d’appeler sur le territoire de la commune une entreprise pri-
4al16
véells,

10 Jbid.
11 Ibid.
12 Jbid.
13 Cf. supra.
14 [bid.
15 Jbid.
116 Ibid.
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Latournerie poursuit ses conclusions en s’appuyant sur la décision Mariole. 1l la
tient pour le premier moment d’inflexion de la jurisprudence sur ces sujets. Il for-
mule la consistance de la décision bien au-dela de ce que le texte méme de celle-ci
ne 'avait fait :

Il y a la une notion nouvelle [...]. Dans l'organisation des services publics, ser-
vices par définition destinés a I'usage de tous, normalement créés et entretenus
sans aucune acception de personnes, la commune peut cependant favoriser par
une mesure individuelle un certain intérét privé. Elle peut le faire, parce qu’il
peut arriver que tel soit le moyen le plus direct et le plus efficace de favoriser
I'intérét public. Et elle a cette faculté — c’est en ce point que réside 'innovation
- dans un cas ol 'on ne congoit pas, ou il n’est méme pas allégué que I'interven-
tion administrative puisse se produire sous la forme et par le procédé du service
public, ou plutét, a I’égard d’une entreprise qui ne peut étre érigée en service
public. Si bien que 'intérét public reste la condition nécessaire de toute ingérence
directe ou indirecte de la commune dans les activités privées. Mais la notion de
cet intérét déborde maintenant celle du service public!'’.

Latournerie cristallise le point de passage : « la commune peut aujourd’hui étendre
son intervention sur le domaine d’activités de caractere spécifiquement, obligatoi-
rement privé, mais dont la prospérité individuelle importe essentiellement a la
prospérité publique ». Une telle assertion subvertit le libéralisme dans la mesure
ou la prospérité économique devient un élément de la prospérité publique, ce qui
justifie une déformation de la notion d’intérét public. Latournerie note d’ailleurs le
caractere situé de cette évolution : « cette nouvelle conception de l'intérét public
[est] plus réaliste et plus sensible aux nécessités économiques aujourd’hui pres-
santes!''® ». A travers cette déformation de la notion d’intérét public, les personnes
publiques voient le fondement de leur action déplacé vers des considérations éco-
nomiques, impliquant désormais une réinterprétation paradigmatique de ce fonde-
ment de leur action. Cette réinterprétation est particulierement éloquente lorsque
Latournerie évoque les liens entre la prospérité économique et le développement
des villes. Il invite a observer « quel rapport direct de cause a effet peuvent, a Iétage
inférieur des personnes morales, exister entre I'intérét privé et 'intérét général ».
Puis il développe :

De tout temps, I'histoire de beaucoup de villes se résume souvent dans celle de
tel commerce ou de telle industrie qui s’était fixée sur son sol. [...] Mais la con-
centration des entreprises et le développement de l'industrie donnent au-
jourd’hui a cette liaison une force particuliére. Plus-value des immeubles, des
loyers, des salaires et des fonds de commerce, accroissement aussi de la fortune
publique par le rendement des impots, 'installation de telle puissante société ap-
porte avec elle tous ces avantages, parfois dans de telles proportions qu’on a vu
en France, ou ailleurs, des bourgades promues subitement a la dignité de grandes
villes par la grace d’une industrie privée!!’.

Les conclusions Latournerie sont donc aussi celles de ’actualisation en droit admi-
nistratif de l'industrialisation et de 'urbanisation. L’effet de réinterprétation pro-
duit par la déformation de la nouvelle notion d’intérét public est tel que Latournerie
en viendra méme a la police :

17 Tbid.
118 Thid.
119 Ibid.
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D’autre part, maintes expériences ont démontré dans quelle étroite dépendance
se trouve, par rapport a la prospérité de la communauté des habitants, I’ordre
public, devoir essentiel et premier objet de I’administration. Les villes heureuses
n’ont pas d’histoires, ni leurs municipalités. Et, peut-étre, les conseils munici-
paux travaillent-ils avec plus d’effet et méme plus d’économie a la police de la
ville en ouvrant, dans leur budget des dépenses, un chapitre pour subventions
aux industries privées qu’en augmentant le crédit prévu pour le traitement de
leurs agents et de leurs commissaires, au chapitre du personnel'?C.

Dans un contrepoint qui fait I'identité du Conseil d’Etat, le commissaire du gou-
vernement propose toutefois de controler attentivement les soutiens que les com-
munes sont susceptibles d’allouer selon cette nouvelle approche des rapports entre
personnes publiques et marché.

Peut-étre, pour éviter [...] toutes les surenchéres entre les communes, convient-
il de réserver ces mesures pour certains cas exceptionnels, ou, par suite de cir-
constances spéciales, une commune est en mesure d’établir que l'installation de
tel commerce ou de telle industrie sur son territoire présente pour elle un intérét
en quelque sorte individuel, excédant nettement 'intérét ordinaire que pourrait
alléguer I'ensemble des communes, et pratiquement équivalent, a ’égard de cette
commune, a une véritable nécessité.

Le juge deviendrait ainsi celui de I’'aménagement économique du territoire. Appli-
qué a l'espéce, le commissaire du gouvernement marque la prudence qui préside
en jurisprudence quant a I'innovation. Il conclut au rejet de la requéte concernant
la réduction des droits d’octroi. Fait notable, il ne dit mot au sujet de la dévaluation
des terrains vendus a la société. Le texte de la décision reprendra cette ambivalence.

Le texte de la décision Etablissement Arbel est délicat a manier et, comme sou-
vent, ne peut s’interpréter qu’a la lumiére de ces conclusions. Le Conseil d’Etat
rend une décision a la tradition explicite et 4 'innovation discrete. Cette innovation
n’en demeure pas moins profonde. Concernant la remise sur les droits d’octroi, les
juges n’ont pas dédit la décision Schneider en estimant « qu’il est interdit d’accorder
a un redevable aucune remise de I'impot, et, par conséquent, aucune remise de
droits d’octroi, ni aucun remboursement de ces droits, si ce n’est lorsque ce rede-
vable se trouve associé a un service public ». La tradition est apparente. Mais la
décision ouvre ensuite une discréte exception dont seules les conclusions Latour-
nerie permettent de comprendre I'ampleur du glissement idéologique : « il n’ap-
partient pas aux conseils municipaux d’allouer sur les fonds communaux des sub-
ventions aux entreprises privées ». Le libéralisme reste un principe. Puis les juges
ajoutent qu’« il peut étre dérogé a cette regle dans les cas exceptionnels ou un in-
térét public I'exige ». Le sens de la notion d’intérét public est furtif mais dans la
construction du considérant, cela signifie qu’un soutien aux entreprises privées est
possible au-dela de la notion de service public a laquelle s’identifiait jusqu’alors
celle d’intérét public. Les mots n’ont pas changé, mais dans l'interstice du texte,
lidéologie qui y est investie a été déplacée. Cette variation est certes bordée par le
mécanisme de 'exception. Mais dans toute sa conséquence, en admettant, ne fut-
ce qu’a titre exceptionnel, un soutien public aux entreprises privées indépendam-
ment de leur lien avec un service public, la décision Arbel reconnait une forme de
néolibéralisme comme une possibilité. Le tuilage des idéologies se batit ainsi dans
Particulation du principe et de I’exception. La subversion s’accouche par exception.

120 [hid,
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Au surplus, le silence de la décision au sujet des ventes de terrain crédite la recon-
naissance du soutien public a I'initiative privée par la décote des prix lors de ventes
du domaine. Hauriou ne s’y est pas trompé en commentant la décision :

Ainsi donc, les exceptions a la catégories primitives de I'intérét public se sont
multipliées. Il n’est cependant pas impossible de les enfermer dans une sous-ca-
tégorie, qui est celle des entreprises d’intérét social susceptibles favoriser la pros-
périté économique d’une ville, d’'une commune, de I'Etat lui-méme. C’est la phra-
séologie politique officielle qui a créé la formule, mais c’est la pratique qui a créé
la sous-catégorie!?!.

Sur le fond comme sur la forme, ’ensemble constitué par les conclusions La-
tournerie et le texte de la décision Arbel tient donc une place centrale dans le pas-
sage d’une idéologie a I'autre. Les conclusions augurent ouvertement un néolibé-
ralisme qui n’aura que le statut d’exception silencieuse dans le texte de la décision.
Le mouvement idéologique se cristallise en un point de bascule ot le passé qui n’est
plus vraiment et le futur qui n’est pas encore, s’équilibrent dans une tension éphé-
mere. Les silences de la décision Etablissement Arbel ne vont en effet pas tarder a
céder. D’autres décisions, au sujet de la régulation publique de I'initiative privée,
glisseront de plus en plus ouvertement vers ce nouveau systéme de valeurs et de
croyances au sujet du role économique de I'Etat.

B. La régulation publique de l'initiative privée

Les années 1930 sont celles de toutes les crises, économique, sociale, diploma-
tique et idéologique. Les exportations chutent de 60% entre 1929 et 1935. Cette
méme année, le prix du blé est de 60 frs pour 156 frs en 1927. Pour une population
de 41,5 millions d’habitants, on compte un million de chémeurs et la moitié des
travailleurs en chomage partiel!?2. Face a cette situation, certains libéraux se débat-
tent encore a 'image de J. Rueff qui publie un article au titre évocateur : « L’assu-
rance-chémage, cause du chomage permanent!?® ». Mais en réalité, la grande ques-
tion idéologique sous-jacente est : comment dépasser le libéralisme moribond tout
en conservant la liberté du commerce mais sans céder au bolchevisme qui terrifie
les élites républicaines ? La régulation du marché par I'Etat s’élabore progressive-
ment comme une réponse possible. Dans un discours prononcé a Alencon, le Pré-
sident du Conseil André Tardieu explique ainsi : « Pour qu’il y ait régulation effi-
cace, il faut une technique rigoureuse, un bon encadrement, une discipline libre-
ment acceptée [...] un contrdle des importations et des exportations, sous la direc-
tion libérale de I'Etat'?* ». La régulation ouvre ainsi la voie idéologique a une di-
rection publique non socialiste de la liberté économique.

121 M. HAURIOU, « Note sous CE, 23 mars 1923, Sieur Mariole », art. cité., p. 764.

122 Ces derniéres données sont issues de I'ouvrage D. BORNE, H. DUBIEF, La crise des années
30. 1929-1938, 2¢ éd., Paris, Seuil, 1989.

123 J. RUEFF, « L’assurance chémage, cause du chdmage permanent », Revue d’économie politique,
t. 45,1931, p. 211. J. Rueff sera d’ailleurs I'un des principaux promoteurs du néolibéralisme apres
la parution de La Cité libre. Voir aussi G. De LEENER, « L’économie libérale et I’économie diri-
gée », Revue d’économie politique, 1933, p. 1.

124 Cité par R. FABRE, « “Front vert” a l'est de I'Europe », Revue politique et parlementaire,
n° 145, 1930, p. 119.
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Si Tardieu évoque « une discipline librement acceptée », la régulation est selon
Pindépassable formule du Professeur Jacques Caillosse, une « police de la li-
berté!?® ». Loin de 1'onctuosité de sa sonorité, le mot « régulation » recouvre la
réalité d’une capture : celle de la volonté dans une cage faites de possibilités préé-
tablies mais soigneusement indiscutables. L’agent est libre pour peu qu’il choisisse
parmi les options qui lui sont proposées. La liberté est conservée par I'existence de
possibilités, la police réside dans leur définition préalable. La régulation fabrique
ainsi ce monstre politique qu’est la liberté d’obéir'?6. Concrétement, réguler permet
ainsi a I'Etat de répondre a la question : que faire de cette liberté du commerce et
de I'industrie ? Au lieu de laisser faire, qu’en faire ?

Dés lors, tandis que le libéralisme du laissez-faire ordonne une abstention nor-
mative de I'Etat, a I'inverse, « le néolibéralisme n’est rien d’autre qu’une couver-
ture pour une intervention généralisée et administrative de I’Etat, intervention
d’autant plus pesante et plus insidieuse qu’elle se masque!?’ ». Le passage d’une
idéologie a une autre implique de débloquer de solides verrous intellectuels libé-
raux, notamment en matiére de prix. Le prix est en effet la vérité supréme du libre
jeu de l'initiative privée. Il s’agit méme de ’ambition anthropologique de cette idéo-
logie que de présenter le marché comme le producteur de vérités sur la valeur des
choses. Or, aprés la décennie des années 1920 dont les crises économiques et finan-
ciéres avaient ébranlé les certitudes de la Belle Epoque, aprés les décisions Mariole
et Etablissements Arbel, le Conseil d’Etat avait déja franchi des caps idéologiques
suffisamment significatifs pour qu’il se décide a approfondir son néolibéralisme, en
s’autorisant a toucher a la question du prix. Dans les années 1930, le juge allait ainsi
dépasser son libéralisme en dérogeant a son principe le plus fondamental, celui de
la juridiction du prix par application de la loi de I'offre et de la demande. Josse avait
écrit solennellement en 1930 que « le désir des municipalités de lutter contre la
hausse des prix en faisant concurrence a I'industrie privée n’est pas une de ces
circonstances spéciales qui vous font admettre I'intérét public'?® ». Il en ira pour-
tant tout autrement a partir de 1933, par plusieurs décisions qui relevent sans hési-
tation des grands arréts de la jurisprudence du néolibéralisme.

La premiére d’entre elles est la décision Lavabre en date du 23 juin 1933'?’. Les
faits!3® de Daffaire sont particuliérement intéressants parce qu’ils témoignent de la
réalité de la lutte politique qui se joue entre I'Etat et le marché dans le détail de la
vie ordinaire. En 1927, de nombreux habitants de la ville de Millau se plaignent au-
prés de la mairie des pratiques commerciales des bouchers de la ville. Non seule-
ment ils pratiqueraient des prix trop excessifs, mais en plus, ils ne permettraient
pas de contrdler le poids et la valeur de la viande servie aux clients. Afin de lutter
contre ces pratiques, le maire décide de prendre un arrété qui n’impose ni plus ni

125 Je tiens a remercier le Professeur Jacques Caillosse de m’avoir communiqué le texte, encore
inédit, dans lequel il développe cette notion. J. CAILLOSSE, « La “police de la liberté” selon Michel
Foucault », Paris, Mare et Martin, a paraitre.

126 Voir J. CHAPOUTOT, Libres d’obéir. Le management du nazisme a aujourd’hui, Paris, Gallimard,
2020.

127 M. FOUCAULT, Naissance de la biopolitique, op. cit., p. 135.
128 Toc. cit.
129 CE, 23 juin 1933, Lavabre, Revue du droit public, 1934, Concl. Rivet, note Alibert, p. 280.

130 Les faits exposés sont ceux détaillés par le commissaire du gouvernement dans ses conclu-
sions.
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moins aux bouchers que l'obligation de délivrer un ticket de caisse détaillant le
poids et la valeur de la marchandise achetée. Si le marché calcule la vérité de la
valeur, son opération doit étre publique. Pour engager un rapport de force avec le
maire, les bouchers de la ville décidérent — tous — de fermer boutique a ’approche
des fétes pascales. Ils pensaient obtenir ainsi le retrait de la réglementation. Fran-
cois Barsalou, le maire, fut plus audacieux. Le 15 avril 1927, les bouchers allaient
apprendre que pour compenser la carence de U'initiative privée ainsi constituée, la
mairie avait décidé d’ouvrir en régie directe une boucherie municipale. Humiliés
par I’échec du rapport du force, les bouchers n’avaient alors pas contesté la délibé-
ration portant création de cette boucherie. Ce n’est que deux ans plus tard, que le
syndicat des bouchers de la ville de Millau allait demander par I'intermédiaire de
son président, Jules Lavabre, la suppression de cette régie. Le 24 mai 1929, le Con-
seil municipal refuse la demande du syndicat par une délibération que ce dernier
s’empresse de contester aupres du préfet, puis du juge administratif. La question
posée au juge était particuliérement délicate puisqu’il ne s’agissait pas d’examiner
la 1égalité de la création mais celle du maintien de la boucherie. La carence de I'ini-
tiative privée avait bien présidé a la création de la boucherie, mais une fois cette
carence disparue, la boucherie municipale demeurait-elle légale ?

Dans ses conclusions, le commissaire du gouvernement Rivet s’attache en pre-
mier lieu a souligner les conséquences financiérement regrettables d’une éven-
tuelle suppression de la régie. Puis, le commissaire du gouvernement ouvre la ques-
tion en la posant d’une maniére habile :

S’il est réellement établi que ces circonstances ont disparu, devez-vous déclarer
la régie désormais illégale, et — quelles que soient les preuves que ’on peut vous
apporter de la régularité de son fonctionnement, du bénéfice qu’en retirent les
habitants et de ’absence de préjudice avouable, du c6té d’une concurrence, sim-
plement un peu assagie par la présence d’un organisme régulateur — devez-vous
prendre une décision dont la répercussion risquera d’étre lourdement ressentie
par 'ensemble des contribuables communaux ? Telle est la question que vous
avez a résoudre!3.

La question contient tous les jalons de la réponse. Elle contient aussi une remar-
quable formulation : « une concurrence, simplement un peu assagie par la présence
d’un organe régulateur ». Le commissaire rompt avec le libéralisme le plus tradi-
tionnel, celui de Casanova, pour affirmer un nouveau role économique de I'Etat,
celui de la régulation. Cela dit, le commissaire devait évidemment conclure en droit.
Sur ce point, Rivet ne pouvait ignorer la décision Chambre syndicale du commerce
en détail de Nevers. Alors, pour mieux I'atténuer il I’évoque d’emblée :

Bien qu’elle se soit refusée — par 'arrét Chambre syndicale du commerce en dé-
tail de Nevers du 30 mai 1930 — a voir dans les décrets de 1926 I’énoncé de prin-
cipes contraires a ceux qu’elle avait personnellement consacrés, votre jurispru-
dence n’a pas pu ne pas interpréter ces décrets comme une incitation a élargir au
maximum la notion des « circonstances particuliéres de temps ou de lieu », qui,
selon vos derniéres formules, étaient susceptibles de justifier la création d’une
régie municipale!3?,

Et pour mieux déformer le libéralisme de Nevers, il va lui aussi travailler la notion
d’intérét public pour justifier une nouvelle maniére d’étre économique de I’Etat.

131 Tbid., p. 283.
132 [hid., p. 284.
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« Que commandait l'intérét public ? Telle est, selon nous, la question que vous de-
vez-vous poser chaque fois que vous étes saisis d’un recours, que ce recours vise la
création d’une régie normale ou que, comme en I'espece, il soit dirigé contre le
refus de suppression d’une régie déja existante!®® ». Puis il ajoute, pour filer son
raisonnement, « De quels éléments faire état pour rechercher si “I'intérét public”
justifie le maintien ou exige la suppression d’une ancienne régie ?3 ». Apres a
nouveau avoir souligné lintérét financier, Rivet en vient aux circonstances
de 1927 : « le souvenir des incidents de 1927 ett-il été suffisant pour légitimer le
maintien de la boucherie municipale de Millau en 1929, alors que, dés le lendemain
de la constitution de la régie, le commerce libre avait rouvert ses portes, en se sou-
mettant a la formalité soi-disant intolérable du bulletin de vente ? ». Pour répondre,
Rivet développe :

Mais, si vous faites entrer en ligne la préoccupation d’éviter la fermeture d’un
établissement dont les frais d’installation n’étaient sans doute pas encore inté-
gralement amortis, et, dans une certaine mesure aussi, le désir de ne pas rompre
un équilibre économique, dont profitait I'intérét général, et dont les intéréts par-
ticuliers parvenaient a s’accommoder, semble-t-il, puisqu’aucune boucherie pri-
vée n’a fermé ses portes a Millau, depuis 1927. Si vous appréciez, en un mot la
légalité de I'acte attaqué compte tenu de tous les éléments dont le Conseil muni-
cipal pouvait légitimement faire état, comme compris, & quelque degré, dans la
notion d’intérét public, vous devez, selon nous arriver a cette constatation que la
« nullité de droit » invoquée, n’existait pas dans la délibération du Conseil!%.

Suivant ces conclusions, le rdle de régulateur assuré par le maire en créant la
boucherie municipale ne sera pas dénié par le texte de la décision Lavabre. Dans un
premier temps, le juge, alors que rien ne le lui imposait, estime légale la création
de la régie'. Dans un second temps, le Conseil d’Etat considére « que c’est égale-
ment pour un motif d’intérét public que, par sa délibération du 24 mai 1929, la Ville
s’est refusée a opérer la suppression de ce service légitime dans son institution ».
Quoique relativement laconique, la décision n’en comprend pas moins tous les élé-
ments de la recomposition idéologique a I’ceuvre. Le déplacement de la notion d’in-
térét public permet de dépasser le laissez-faire pour légitimer — le mot 1égitime est
dans la décision — I’Etat régulateur. Cela dit, si le rubicond néolibéral est franchi,
certaines circonstances de 'espéce pouvaient encore laisser planer un doute sur la
généralisation de cette approche!®’. La décision d’Assemblée rendue le 24 no-
vembre 1933 allait entériner ce déplacement idéologique.

133 [hid.

134 Ibid., p. 285.

135 Ibid., p. 285.

136 « Considérant qu’il résulte de I'instruction que la boucherie municipale a été créée a Millau,
par délibérations du Conseil municipal en date des 20 mai et 14 juin 1927, pour un motif d’intérét
public, en raison tant de la résistance opposée par les bouchers a I'exercice par le maire des
pouvoirs spéciaux qui lui appartiennent en ce qui concerne le début de la viande que de la fer-
meture des étals qui s’en est suivie ».

137 La maniere de présenter 'attitude des bouchers dans les conclusions comme dans la décision
pouvait par exemple laisser penser qu’il y avait dans cette solution une maniere de les sanction-
ner.
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Cette deuxiéme affaire concernait encore les boucheries, mais cette fois-ci a
Reims!®. Pendant la guerre, la municipalité avait créé une boucherie municipale
pour permettre I’alimentation de la ville. Puis, apreés la guerre, cette boucherie a été
maintenue afin d’enrayer la hausse des prix mais aussi pour assurer la vente de
viande frigorifiée. A cet égard, si ce n’est qu’en 1876 que I'allemand Carl Von Linde
invente le réfrigérateur moderne, il deviendra trés rapidement un enjeu majeur de
Palimentation générale, notamment aprés-guerre. Dans un pays en proie a la pé-
nurie, une nouvelle technologie de conservation des denrées périssables ne pouvait
que devenir un enjeu stratégique. A I'époque, on écrit :

Au point de vue général d’abord. Dans un pays comme le notre, tant éprouvé par
la guerre, et ou la cherté de la vie se fait si cruellement sentir, le premier devoir
de chacun est d’éviter de perdre ce qu’il est si difficile de produire. Nous avons
aussi un autre devoir a remplir, celui de ne se négliger aucun moyen propre a
mettre en valeur, sans les épuiser, les richesses de notre sol et a faciliter le déve-
loppement de notre expansion économique. Or, a ces divers titres, 'industrie du
froid peut étre un facteur important de notre relévement national, et un moyen
efficace de diminuer la cherté de la vie'®.

Pour autant, a Reims, les bouchers avaient refusé de vendre de la viande frigorifiée.
Et la présence de cette boucherie municipale qui en vendait ne pouvait que justifier
un recours au juge administratif pour contester I'existence de cette régie, ce que fit
le sieur Zénard. Sur cette affaire, I’ensemble formé par les conclusions du commis-
saire du gouvernement Detton et la décision des juges est aussi particulierement
intéressant. Detton va prononcer des conclusions a connotations tres libérales en
proposant annulation des délibérations litigieuses. Et les juges ne suivront pas les
conclusions en rédigeant une décision en rupture avec ce libéralisme.

L’argumentation du commissaire du gouvernement consiste a recentrer la ju-
risprudence du Conseil d’Etat sur la primauté de I'initiative privée et de la liberté
du commerce et de 'industrie. Il écrit : « S’il s’agissait de la création d’une bouche-
rie municipale motivée par I'intention de régulariser simplement les cours, vous
annuleriez certainement cette mesure!*® ». Il poursuit: « L’intention de lutter
contre la vie chére par 'organisation d’une concurrence est une intention louable,
vous ne sauriez ’admettre avec trop de prudence, en tout cas jamais de maniére
absolue!*! ». Et enfin, pour conclure au rejet, il argumente que :

Pour autoriser ce maintien, il faudrait, abstraction faite de toute considération
d’espeéce, reconnaitre a toutes les communes et dans tous les cas le droit d’orga-
niser une concurrence permanente destinée a régulariser les cours. Or, nous ne
pensons pas qu’une semblable atteinte a la liberté du commerce soit dans I’esprit
de votre jurisprudence, ni que cette derniére doive étre encore a ce point boule-
verséel42,

138 CE, Ass., 24 novembre 1933, n° 21871, Sieur Zénard, Rec. 1100., concl. Detton, Note Mestre,
S.,1934, TI1, p. 106.

139 F. FREDAULT, « L’industrie frigorifique en France », Revue politique et parlementaire, 117, 1923,
p. 16.

140 Conclusions précitées, sur CE, Ass., 24 novembre 1933, n° 21871, Sieur Zénard, Rec. 1100.,
concl. Detton, Note Mestre, S., 1934, 1L, p. 106.

141 Thid.
142 Tbid.
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Les conclusions sont relativement courtes mais empreintes d’un libéralisme aux
connotations d’avant-guerre particulierement prononcées. L’effet de contraste
idéologique n’en est que plus fort a la lecture de la décision Zénard.

En effet, dans cette décision, pourtant rendue en excés de pouvoir, le juge va
statuer au regard de I’évolution de la situation a Reims en rentrant dans un détail
remarquable pour I’époque. Les juges énoncent d’abord que « la ville de Reims a
été amenée pendant la guerre a créer un service de boucherie municipale afin de
pourvoir, notamment apres la fermeture des boucheries privées, a 'alimentation
de la population » ; puis « que, toutefois, a raison des conditions particulieres de la
période de reconstitution, le conseil municipal de Reims a pu légalement maintenir
pendant cette période de la boucherie municipale ». Le raisonnement du juge est
ensuite celui d’une analyse de concurrence :

qu’il résulte de l'instruction que le fonctionnement de la boucherie municipale
n’a pas eu pour effet de réduire le nombre de boucheries privées, qui au contraire
est allé en augmentant ; que le service municipal ne s’est donc pas substitué aux
boucheries privées, et que tout en assurant la fourniture au détail de viandes
frigorifiées que les boucheries privées ne vendaient pas, il a simplement permis,
en ce qui concerne la viande fraiche, une meilleure adaptation des cours du détail
aux conditions économiques et, par suite, la régularisation des prix d’'une denrée
de premiére nécessité!43.

Ce qui permet au Conseil d’Etat d’estimer que « le maintien de la boucherie muni-
cipale par les délibérations attaquées était justifié par un intérét public local ». Dans
cette décision, le juge évalue les effets nocifs de la présence administrative sur le
marché, en 'occurrence au regard du développement des boucheries. Plus encore,
le juge administratif admet I'intervention de I'Etat dans la constitution du prix des
denrées de premiére nécessité. Un maire peut prendre une décision afin de garantir
« une meilleure adaptation des cours du détail aux conditions économiques!# ».
L’Etat n’est plus I'étranger du marché, il en est le régulateur bienveillant tant con-
cernant des marchandises qui y circulent - la promotion de la viande frigorifiée —
que des prix qui y sont pratiqués.

Dans la décision Zénard, le juge léve ainsi les interdits libéraux pour adopter
une approche néolibérale ot I'Etat peut intervenir dans la construction du cadre
concurrentiel. A. Mestre notera a I’époque le dépassement des frontieres entre 1’ad-
ministratif et I’économique :

La doctrine classique reposait sur une séparation stricte entre ’ordre écono-
mique abandonné en principe a I'initiative privée et 'ordre administratif qui tend
a lintérét général par des moyens de police. Le bouleversement qui a suivi la
guerre et le déchainement de la crise qui frappe les collectivités publiques au
méme titre que les individus ont ouvert des bréches dans la muraille qui séparait
ces deux domaines!*S.

Il explique ainsi que : « 'intérét public mis au premier plan par l'article 1° du 28
décembre 1926 comprend donc aujourd’hui I'intérét économique : les citoyens exi-
geants demandent a 'administration non seulement de 'ordre et de la sécurité,
mais encore des facilités pour leur subsistance!® ». L’Etat voit donc son domaine

143 Décision Zénard précitée.
144 Selon les termes de la décision Zénard.
145 Note précitée sous I’arrét Zénard.

146 Tbid.
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de compétence étendu vers le commerce dont les effets peuvent étre considérés
d’intérét public. Par voie de conséquence, les pouvoirs du juge administratif sont
aussi considérablement élargis : « Le Conseil d’Etat, qui voit de la sorte ses pou-
voirs de juge du fait s’étendre sur une vaste province nouvelle : I’appréciation du
juste prix des denrées, n’a pas manqué d’entourer de toutes les précautions qui
s’imposaient la formule singuliérement hardie qu’il a adoptée!*” ».

Adam Smith avait écrit au sujet du prix :

Le prix de marché de chaque marchandise particuliére est déterminé par la pro-
portion entre la quantité de cette marchandise existant actuellement au marché,
et les demandes de ceux qui sont disposés a en payer le prix naturel ou la valeur
entiére des fermages, profits et salaires qu’il faut payer pour l'attirer au mar-
chéls,

Les décisions Lavabre et Zénard tiennent en échec cette affirmation. Le prix de mar-
ché de chaque marchandise est déterminé par la loi de I'offre et de la demande, sous
le regard régulateur de 'Etat. En acceptant que I’Etat s’empare du fonctionnement
du marché, le Conseil d’Etat a modifié ainsi le role économique de la puissance
publique en méme temps que la physionomie libérale du marché lui-méme. Les
deux instances ne sont plus prétendument séparées. Le droit public s’exerce aussi
économiquement. Un tel déplacement néolibéral réarticule en profondeur la ques-
tion de la liberté du commerce et de I'industrie et de son rapport a I'Etat. M. Fou-
cault avait d’ailleurs désigné le néolibéralisme comme « une réorganisation interne
qui encore une fois ne pose par I'Etat la question de savoir : quelle liberté laisser a
I’économie ? mais qui pose a I’économie la question : comment est-ce que ta liberté
va pouvoir avoir une fonction et un role d’étatisation dans le sens ou ¢a permettra
de fonder effectivement la légitimité d’un Etat ?'4° ». R. Alibert qui ne disposait pas
encore du mot néolibéralisme faisait donc figure de précurseur dés 1930 en écri-
vant :

Si le droit administratif est, au point de vue technique, entierement soumis a
I'idée de puissance publique et a ses dérivés, il doit parfois abandonner un peu

e sa hauteur régalienne pour s’adapter aux faits, il le doit, parce qu’il est, dans
la nation, non seulement le cadre légal ou s’exerce cette puissance, mais encore
l’armature juridique de 1’organisation économique!>°.

Considérer, comme le fait Alibert, le droit administratif comme 1’armature juri-
dique de I’organisation économique consacre cette subversion du rapport Etat/mar-
ché que les décisions du Conseil d’Etat n’auront de cesse d’approfondir au cours
des années 19301, Le libéralisme ne cessera certes pas de s’exprimer durant cette
décennie. La notion d’intérét public est suffisamment amphibie pour se déplacer
d’une idéologie a ’autre sans que la cohérence jurisprudentielle en paraisse altérée.

147 Tbid.
148 A, SMITH, La richesse des nations, Paris, Flammarion, 1991 [1776], p. 126.
149 M. FOUCAULT, Naissance de la biopolitique, op. cit., p. 95-96.

150 R. ALIBERT, « Note sous CE, 7 décembre 1928 et 19 juillet 1929, Chabran c. Pellevoisin et Gis-
chia », S., 1930, 11, p. 1.

51 R. Bonnard notera par exemple en 1936 que : « Actuellement la 1égalité de n’importe quelle
intervention des communes dans un but d’économie dirigée et en matiére de commerce d’ali-
mentation ne peut plus étre contestée. » CE, 1935, de Lara, S., 1936, III, p. 9. Concl. Rivet. Note
R. Bonnard.
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Néanmoins, la régulation publique de I'initiative privée ne cessera pas de progres-
ser. En 1935, les juges allaient faire prévaloir 'intérét public, en la forme du droit
de Purbanisme, sur le libre jeu de I'initiative privée en matiére de construction de
logements!*2. En 1937, la Haute juridiction ira méme jusqu’a adosser I'intérét géné-
ral & « I'urgente nécessité pour les finances publiques de mettre fin a la concurrence
désordonnée des transports!® ». Joindre les mots « concurrence » et « désordon-
née » marquait I’effondrement de la foi en les vertus du laissez-faire. Le libéralisme
perdra ainsi progressivement son emprise, a la faveur de cette nouvelle idéologie
qui fait la part belle a 'Etat dans la direction du marché. Le mouvement idéologique
se banalisera dans la culture juridique jusqu’a devenir non subversif pour les plus
jeunes générations de juristes au seuil de la Deuxiéme Guerre mondiale.

C’est ainsi M. Debré, jeune auditeur au Conseil d’Etat qui écrira en 1938, a I'Age
de 26 ans : « Il n’est pas douteux cependant que le contréle général de I’économie
soit & notre époque une partie essentielle de la mission de I'Etat!>* ». Il affirme sans
ambages : « Rappelons d’abord que I'attitude qui refuse a I'Etat le droit d’interve-
nir, sauf cas trés exceptionnel, dans la vie économique est a ’heure actuelle aussi
théorique que périmée, n’est-il pas plus satisfaisant d’améliorer sa pensée et son
action ?15 ». La réflexion de M. Debré est dotée d’une puissante résonnance :

Les régimes démocratiques ne se maintiendront dans les années qui viennent,
que s’ils savent adapter I’organisation politique et administrative de la nation a
la mission que I’histoire et les circonstances actuelles obligent I'Etat a accepter.
La direction de I’économie entre dans cette mission générale. [...] Le probleme
n’est plus de savoir si I’économie de la France sera dirigée ou ne le sera pas : le
choix n’existe qu’entre une direction hésitante, aux mains de nombreux pilotes
qui suivent chacun leur voie, et une direction assurée par un seul et bon pilote!>®.

Ces mots du jeune M. Debré traduisaient a la fois ’assimilation de cette idéologie
mais aussi ’engagement dans une nouvelle séquence, avec de nouveaux dogmes
économiques et politiques qui allaient eux aussi étre plus tard tamisés par I'Histoire
et 'éternel entre-deux qu’elle fait de nos présents. « Adapter I'organisation poli-
tique et administrative de la nation a la mission que l'histoire et les circonstances
actuelles obligent!® » ; voila donc un entre-deux qui s’éternise.

152 CE, 22 novembre 1935, Chouard, Lévy et autres, S., 1936, I1I, p. 9. Note R. Bonnard.

153 CE, 17 mars 1937, n° 41117, Syndicat des entrepreneurs de transports de marchandises par auto-
mobiles de la région parisienne et Sieur Wuscha et autres, Rec. 338.

154 M. DEBRE, « Pour une administration de I’économie francaise », Sciences politiques, n°® 8, 1938,
p- 246.

155 Ibid., p. 267. Un tel raisonnement témoigne de la construction conceptuelle qui permettra de
batir juridiquement I’Etat providence de I'aprés Seconde Guerre mondiale. Cela dit, si ces rai-
sonnements émergeant a ’entre-deux guerres ont contribué a rendre possible la pensée des mé-
canismes de socialisation, ne sauraient étre négligées les forces politiques qui ont largement
ceuvré a les mettre en ceuvre a 'immédiat aprés-seconde guerre mondiale. A cet égard, la ren-
contre entre les catégories de pensée étatiques d’avant-guerre et les forces politiques de réformes
de ’Etat d’apres-guerre mériterait la réalisation d’une autre étude.

156 Ihid., p. 268-269.

157 Loc. cit.
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Pour P. Bourdieu, une « révolution symbolique!'®® » est une « révolution de la

vision, des principes de vision et des principes de division'*® ». Le passage d’un
libéralisme a un néolibéralisme constitue a cet égard une révolution des principes
de vision et de division au sujet du role de I'Etat. Principalement, la division entre
I'Etat et le marché n’est plus assurée. Cette révolution fait lecon a plus d’un titre.

Tout d’abord, elle n’a pas les allures d’une révolution. Elle réalise la subversion
des choses sous I'apparente immobilité des mots. La notion d’intérét public a per-
mis un déplacement silencieux, par petits pas, dont chacun est suffisamment léger
pour étre acceptable mais dont la somme produit la révolution. Chacun de ces petits
pas, de ces petits écarts sémantiques, a été aussi décisif que les autres. Et ils ont été
également d’autant plus efficaces qu’ils n’annoncaient pas individuellement le dé-
placement idéologique qu’ils servaient pourtant. F. Hayek proposait d’imaginer la
faculté de revivre I'Histoire avec ce que nous savons d’elle une fois qu’elle a eu lieu.
« Les choses nous paraitraient bien différentes. Et des changements que nous re-
marquons a peine nous sembleraient trés importants et souvent tres inquié-
tants!®. » De ce point de vue, en droit, aucun écart sémantique n’est négligeable,
il porte en lui un déplacement possible que 1’étude de la technique juridique permet
de montrer, et donc de porter a la discussion. Dans son ouvrage consacré au libé-
ralisme économique, G. Chamayou explique que ce dernier se déploie selon une
technologie politique qui permet de « faire en sorte que des micro-choix indivi-
duels travaillent involontairement a faire advenir au détail un ordre social que la
plupart des gens n’auraient sans doute pas choisi s’il leur avait été présenté en
gros'®! ». La jurisprudence administrative contribue a faconner au détail un ordre
social que 'analyse juridique permet de voir en gros, pour peu que I'on s’intéresse
aux mouvements des petits pas langagiers.

Ensuite, le passage d’un libéralisme a un néolibéralisme ne s’est pas fait sous le
patronage d’une théorie conceptuellement élaborée. Au contraire, les fondations
théoriques du néolibéralisme n’ont été coulées qu’a partir de 1938. A cet égard, cette
année marque la formulation conceptuelle du néolibéralisme, mais la réflexion qui
en a accouché travaillait le monde libéral depuis 'immédiat Aprés-guerre. Au coeur
de I'Etat, les acteurs du droit étaient eux-aussi pris dans ce questionnement et y
répondaient depuis leurs positions institutionnelles et selon I'outillage langagier
dont ils disposaient. Selon Durkheim, « en chacun de nous [...] il y a ’homme d’hier
[...], nous ne le pensons pas, parce qu’il est invétéré en nous ; il forme la partie
inconsciente de nous-méme!? ». Les juges ont avancé a notions constantes en par-
tant du passé qui n’était plus vraiment vers le futur qui n’était pas encore. De ce
point de vue, le droit voyage dans le temps par la magie de I'interprétation qui
articule dans la fugace étincelle du présent, ’avant et ’apres.

Enfin et plus profondément, la séquence traduit la recherche d’une nouvelle
gouvernementalité dans et par le droit administratif. Il s’est agi d’élaborer par la
technique juridique une maniére d’étre de I'Etat ajustée aux circonstances de

158 Voir son ouvrage consacré a la question : P. BOURDIEU, Manet. Une révolution symbolique, Pa-
ris, Seuil, 2013.

159 Id., Sociologie générale, vol. 2, Paris, Seuil, 2016, p. 532.
160 F.A. HAYEK, La route de la servitude, 6¢ éd., Paris, PUF, 2013 [1946], p. 3.
161 G, CHAMAYOU, La société ingouvernable, op. cit., p. 249.

162 . DURKHEIM, L ’évolution pédagogique en France, Paris, PUF, 2014 [1938], p. 19.
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I’époque. Le droit administratif n’y apparait donc pas tant comme le droit appli-
cable a ’'administration que la définition méme de I’administration en fonction du
role qu’on lui assigne. Si bien que le critére du droit administratif n’est peut-étre
pas a rechercher dans une notion juridique, mais plutdt dans I'idéologie de I'Etat6?
a I'ceuvre dans linteraction des rapports de pouvoir dans et entre les institutions.
Cette idéologie demeure située, relative, contingente, compromise, et toujours
entre-deux.

Mickaél Lavaine

Maitre de conférences a I'Université de Bretagne Occidentale.

163 Voir sur cette approche J. CAILLOSSE, L Etat du droit administratif, 2¢ éd., Paris, LGDJ, 2017.
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