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Préface

Francois COLLART DUTILLEUL

‘est une longue histoire qui a conduit & l'organisation commune
d’une journée d’étude entre le programme Lascaux de Nantes
et le Centre de Documentation et de Recherches Européennes
de Bayonne (CDRE). La rencontre pouvait apparaitre improbable dans
Y
la mesure ou les champs d’investigation de Lascaux et du CDRE ne sont
pas les mémes. Le programme Lascaux est un programme international de
recherche en droit sur les questions relatives a la sécurité alimentaire dans
le monde. Il y est question d’acces a la terre, a I'eau et a I'alimentation,
d’accaparement des terres, de droit agraire, de propriété industrielle sur les
&
variétés végétales et animales, sur les semences, sur les intrants sanitaires et
phytosanitaires. Il y est aussi question de droit du commerce international
bl
des produits de l'agriculture, de la spéculation internationale sur les matiéres
premiéres agricoles, des crises alimentaires, crises sanitaires, des causes juri-
diques des famines et de la malnutrition. On peut dire que le programme
Lascaux traite de quantité de thémes qui n'ont que peu de place dans la
q q q
littérature juridique européenne.
q

En réalité, cette histoire a commencé lorsque jai rencontré Alain Bernard
sur les bancs du Conseil National des Universités, engageant alors avec lui un
dialogue sur de nombreux sujets d’intérét commun. Lorsque le programme
Lascaux a vu le jour, début 2009, C’est vers lui que je me suis tourné pour
profiter de sa fine connaissance des sciences sociales, pour tirer parti de ses
idées, pour éprouver les miennes et pour échanger des conseils de lecture. Si
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petit a petit une doctrine Lascaux commence 4 prendre forme, elle a pour
partie son origine quelque part entre Ustaritz et Bayonne et elle doit beau-
coup a 'approche iconoclaste qu'Alain Bernard privilégie comme méthode
de recherche dans la mesure ou cela le conduit a4 ne jamais s'en tenir aux
apparences dans lesquelles la tradition et la pensée commune voudraient
nous enfermer.

Fabrice Riem s’est ensuite joint a4 nos échanges en nous faisant profiter de
sa culture juridique et de ses analyses en droit économique. Car nos échanges
entre juristes sont constamment attentifs a la dimension interdisciplinaire
des sujets que nous abordons.

Cela nous a conduit, pour cette journée d’étude commune, a croiser nos
routes autour de différentes questions dont le centre de gravité est constitué
par les droits fondamentaux et qui nous font osciller entre leurs dimensions
individuelle et collective, entre le droit européen et le droit international,
entre 'économique et le social, entre 'ordre public des droits fondamentaux
et les désordres des marchés, entre les droits fondamentaux qui sont assortis
d’un acces a un juge et ceux qui ne le sont pas.

Y a t-il une hiérarchie entre les droits fondamentaux et peut-on dire que
ces droits n'accedent a 'effectivité que lorsqu’ils ne contrarient pas les libertés
économiques ? Dans I'afirmative, comment peut-on reconstruire des hiérar-
chies au profit de valeurs non marchandes ?

La logique individualiste des droits fondamentaux ne se heurte-t-elle pas
a la dimension collective des problemes économiques et sociaux liés a la
construction du marché européen et au développement de la mondialisation
des échanges ? Dans I'affirmative, quels moyens juridiques devraient-ils étre
mis en ceuvre dans le « systeme économique » pour assurer le respect des
valeurs portées par les droits fondamentaux ?

Si ces questions se posent toutes, directement ou indirectement, dans
Iespace juridique dans lequel les droits fondamentaux croisent les intéréts
économiques, elles sont centrales dans le programme Lascaux.

En effet, quand on confronte droit et alimentation dans un méme
discours, les questions posées par la faim dans le monde, la pauvreté, la
crise alimentaire sont celles qui reviennent le plus souvent, et ce sont alors
les droits fondamentaux qui viennent immédiatement & Uesprit. Le réflexe
sexplique parfaitement bien puisque, lorsque la lumiére est braquée sur la
situation des plus démunis, des plus vulnérables, les droits fondamentaux
font bien souvent office d’ultimes remparts derri¢re lesquels on cherche a
les abriter. Les solutions qu’ils apportent sont cependant plus ou moins eth-
caces. Tres paradoxalement, en effet, ces droits élémentaires, qui ont leur
place au sommet de la hiérarchie, montrent beaucoup de faiblesses juridi-
quement et il n'est pas certain, dés lors, qu’ils puissent constituer un remede
adapté a l'objectif de sécurité alimentaire.
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Le doute vient avant tout de 'observation selon laquelle ces droits fonda-
mentaux — et le droit & 'alimentation en premier lieu — sont des droits indivi-
duels. Or, qu'il s'agisse des déséquilibres contractuels, de la défense des droits
sociaux, des cas de famine ou d’insécurité alimentaire, les problémes ont une
nature systémique commune. La voie des droits fondamentaux peut-elle,
dans ces conditions, offrir une solution durable ou adaptée a ces situations ?
Rien n’est moins sir. Il est clair, par exemple, qu'on ne viendra pas a bout des
crises alimentaires en se contentant de faire en sorte que pres d’un milliard de
personnes puissent déposer un recours devant une juridiction — lorsqu’elle
existe — afin de faire respecter leur droit fondamental.

A supposer que la voie des droits fondamentaux puisse étre approfondie
et enrichie, resterait la question de la concurrence ou de la hiérarchie qui
peut exister entre des droits de méme nature. Dans chaque famille, il y a
la différenciation entre les « droits de » et les « droits & ». Entre le droit du
travail pour ceux qui ont un emploi et le droit au travail pour ceux qui n'en
ont pas, le droit de I'alimentation pour ceux dont 'assiette est pleine et le
droit a 'alimentation pour ceux dont l'assiette est vide, il y a des risques de
confusion ou de télescopage. Ces risques touchent d’ailleurs tous les droits
fondamentaux qui sont liés 2 un besoin lui-méme fondamental de Iétre
humain : santé, logement, éducation... Au sein de chaque famille, 'un des
risques vient de ce que le « droit de » passe parfois pour une réponse satis-
faisante au « droit & » correspondant, ce qui n'est pas le cas. Mais les plus
grandes difficultés surgissent lorsque s'opposent des droits issus de familles
différentes. Mettre en balance le droit « a » 'eau et le droit « de » propriété,
comme en témoigne la jurisprudence arbitrale du CIRDI sur les investisse-
ments internationaux’, rend le jeu inégal entre les deux droits fondamentaux
au profit du second. On observe d’ailleurs que, sous couvert de la protection
tres forte du droit de propriéeé, ce sont en réalité les libertés économiques
qui sont protégées.

De¢s lors, la question de la hiérarchie entre les droits fondamentaux se
déporte vers celle de la coexistence entre les « droits & » et les libertés écono-
miques. Quelles peuvent étre les modalités de cette coexistence ?

Au plan européen la coexistence est encore loin d’étre pleinement assurée.
Mais la voie tend malgré tout a se dégager : il y a en effet une charte dédiée
aux droits fondamentaux, un juge dédié a cette charte et, par l'effet du Traité
de Lisbonne, une portée juridique pour cette charte équivalente a celle des
traités.

Le paysage est beaucoup moins dégagé au plan international. Cela vient
notamment de ce que les politiques publiques nationales de mise en ceuvre
des droits fondamentaux sont freinées, sinon bloquées, par I'intransigeance

1 V. dans cet ouvrage : « Le droit fondamental & 'alimentation ».
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libérale du droit de TOMC. Cela est particuli¢rement patent dans les pays
en développement dans lesquels les politiques d’acces a I'alimentation ou aux
médicaments se heurtent aux régles issues des accords de Marrakech.

Dans ce contexte difficile, 'une des hypothéses, que cette journée d’étude
avait précisément le projet d’explorer, est qu’il est possible d’assurer la coexis-
tence entre les droits fondamentaux et les libertés économiques pour peu
qu'on intercale entre eux le respect d’'un « ordre public ». Car I'ordre public
est avant tout un véhicule juridique pour les politiques publiques. D’ou
le titre de la journée d’étude co-organisée par le CDRE et le programme
Lascaux.

Transposée dans le programme Lascaux, la question revient a se demander
si 'on peut envisager d'utiliser la réserve faite de l'ordre public (public
Policy dans les versions en anglais) dans de nombreux textes internationaux
pour permettre aux Etats, au nom de Pimpératif de sécurité alimentaire
(nourrir la population du pays, surmonter une crise alimentaire, éradiquer
une famine...), de justifier des mesures nationales de restrictions au libre
commerce (des matieres premicres agricoles) ou au libre investissement (dans
les terres agricoles, par exemple).

Compte tenu de 'objet de la justification (sécurité alimentaire), la réserve
de l'ordre public permettrait alors de faire prévaloir des droits fondamentaux
sur les échanges libéraux de marchandises ou de capitaux. Cela permettrait
ainsi de véhiculer en droit international des valeurs qui ne sont pas visées
explicitement dans les textes. Reste a déterminer les limites dans lesquelles
exception d’ordre public pourrait étre mise au service des valeurs portées
par les droits fondamentaux et 4 déterminer parmi ces droits ceux qui pour-
raient étre concernés. Lenjeu n'est pas le méme selon qu’il est question des
droits sociaux, du droit 4 I'alimentation, de la situation financiére des terro-
ristes, des personnes morales... Le présent ouvrage, qui retrace la richesse
des échanges auxquels cette journée d’étude a donné lieu, a modestement
commencé I'exploration. La voie est ouverte.
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Droits fondamentaux, ordre public
et libertés économiques.

Introduction

Fabrice RIEM

e 17 février 2012 S’est tenue a Bayonne une journée d’étude co-orga-

nisée par le Centre de Documentation et de Recherches Européennes'

et le programme Lascaux (programme de recherche sur le droit des
activités agricoles et agroalimentaires dans le monde)” sur le théme : « Droits
fondamentaux, ordre public et libertés économiques ».

Lobjectif de la journée d’étude était de s’interroger sur les moyens d’as-
surer ou de renforcer I'effectivité des droits fondamentaux solennellement
proclamés par de nombreux instruments juridiques, mais paraissant sassé-
cher au contact des libertés économiques et des « impératifs » du marché.

Les progres accomplis par I'Union européenne dans le domaine de la
protection des droits de 'homme et des droits fondamentaux sont incontes-
tables, méme si 'on peut s'étonner de la faible mobilisation pour des ques-
tions directement liées aux droits fondamentaux : 'implication britannique
lors du transfert de prisonniers vers la Lybie de Kadhafi, les atteintes a la
liberté d’expression en Hongrie?, le sort fait aux Roms, par exemple®. Lattri-
bution du prix Nobel de la paix a I'Union européenne peut sans doute étre

1 CDRE (EA 3004), Bayonne, dir. H. LABAYLE.
2 Dir. E COLLART DUTILLEUL, Université de Nantes.

3 Cf. HUMAN RIGHTS WATCH, Memorandum to the European Union on Media Freedom in
Hungary, february 16, 2012.

4 Cf. ]. LACROIX, « Droits de 'homme et politique. 1980-2012 », La Vie des idées, 11 septembre
2012.
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justifiée par ce que le Président du Comité Nobel considére comme étant « /e
résultar le plus important de 'Union : la lutte réussie pour la paix, la réconci-
liation, la démocratie et les droits de I'homme ». Mais elle ne parvient guére a
faire oublier, comme le reconnait d’ailleurs ledit Président, les « graves diffi-
cultés économiques et les troubles sociaux considérables » que traverse I'Europe
depuis 2007. Ces derniers ont, eux aussi, directement a voir avec les droits
fondamentaux des citoyens européens, ainsi, d’ailleurs, qu'avec la question
démocratique’.

En effet, 'usage que les acteurs du marché font parfois des libertés écono-
miques (dont la libre circulation des capitaux) que leur reconnait le droit
positif a sa part dans ces « graves difficultés économiques » et dans les troubles
sociaux qui en procedent. Constitutives de 'ordre du marché, les libertés
économiques peuvent faire subir aux droits fondamentaux les assauts les
plus radicaux. Plusieurs travaux — dont certaines des contributions ici
publiées — ont montré que la place des droits fondamentaux dans les ordres
juridiques oscillait entre deux tendances : d’une part, celle d’un renforce-
ment grice a la proclamation de catalogues étoffés de droits ; d’autre part,
celle d’'une subordination assez nette aux libertés économiques®. Les droits
fondamentaux seraient menacés toutes les fois qu’ils se trouvent confrontés
a la mobilité transnationale des acteurs économiques ou a 'impérialisme
des activités économiques, et ce, en dépit de leur promotion en tant que
« principes constitutionnels » de I'Union 27 Cest, sans doute, qu’il ne faut
pas « confondre deux niveaux : celui de la proclamation des droits et celui de
leur effectivité »®.

5 Le 23 mai 2012, le Comité européen des droits sociaux (saisi par des syndicats grecs) a rendu deux
décisions constatant la violation de certaines dispositions de la Charte sociale européenne révisée de
1961 par des mesures législatives d’austérité adoptées par la Gréce. Le Comité affirme que « /z crise
économique ne doit pas se traduire par une baisse de la protection des droits reconnus par la Charte. Les
gouvernements se doivent dés lors de prendre toutes les mesures nécessaires pour faire en sorte que ces droits
soient effectivement garantis an moment o1l le besoin de protection se fait le plus sentir ». Par ailleurs, si
« une plus grande flexibilité dans le travail » peut étre rendue nécessaire par la crise, ces réaménage-
ments ne doivent pas pour autant « conduire & priver de larges catégories de salariés [ ...] de leurs droits
fondamentaux en matiére de travail, contre l'arbitraire de 'employeur ou les aléas de la conjoncture ». Cf.
CEDS, 23 mai 2012, GENOP-DEI et ADEDY ¢/ Gréce.

6 Cf. not. M.-A. MOREAU, « Autour de la justice sociale : perspectives internationales et communau-
taires », Dr. Soc., mars 2010, p. 324.

7 CJCE, 3 septembre 2008, Kadi et Al Barakaat ¢/ Conseil et Commission, Aff. jointes C-402/05P et
C-415/05P, pt 285.

8 ].-J. SUEUR, « Lévolution du catalogue des droits fondamentaux », iz J. RIDEAU (dir.), Les droits
Jfondamentaux dans 'Union européenne. Dans le sillage de la Constitution européenne, Bruylant, 2009,
p. 34.
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I. DES RELATIONS TUMULTUEUSES

Il serait erroné d’affirmer sans plus de nuances que les libertés écono-
miques affaiblissent systématiquement les droits fondamentaux. La jurispru-
dence ressemble davantage & une ceuvre de Kandinsky qu'a un tableau de
Courbet. Les droits fondamentaux prospérent ici, les libertés économiques
s'épanouissent 12’ ; ils forment parfois un couple harmonieux, comme ils
peuvent saffronter, si bien que toute tentative de tirer des lecons définitives
de leur rencontre releve de la gageure. Prima facie, les droits fondamentaux
obscurcissent le droit davantage qu'ils ne le clarifient.

Le juriste est ainsi promené de difficultés en difficultés. Larticulation des
droits et libertés renvoie a la figure de la poupée russe : chaque probleme
juridique soulevé en dissimule un autre et, une fois déconstruite, la poupée
se montre rebelle a la reconstruction, les piéces s emboitant mal les unes dans
les autres. En réalité, la problématique des libertés économiques et des droits
fondamentaux est affaire de casuistique et requiert des arbitrages permanents.

D’abord, parce que tous les droits fondamentaux ne se valent pas. La
« fondamentalité » des droits reste relative'®. Il existe des hiérarchies, au
moins implicites et en construction permanente, entre les droits fondamen-
taux eux-mémes'’. Il est évident que la dignité humaine et le droit de se
syndiquer ne se valent pas en dépit de leur appartenance a la famille des
droits fondamentaux. Ensuite, en raison de la nature trouble de certains
droits fondamentaux qui protegent la personne humaine autant qu'ils
fondent le marché. Le droit de propriété en est 'exemple le plus patent'”. Le
respect du droit de propriété « est a la fois un droit de lhomme et un principe

9 Cf. A. BAILLEUX, Les interactions entre libre circulation et droits fondamentaux dans la jurisprudence
communautaire. Essai sur la figure du juge traducteur, Facultés Universitaire Saint-Louis, Bruylant,
2009, spéc. p. 339.

10 Elle I'est d'autant plus que, comme le reléve V. CHAMPEIL-DESPLATS, le caractere fondamental
d’un droit ou d’une liberté est souvent invoqué spontanément, sans référence a un texte précis. Cf.
«Laliberté d’entreprendre au pays des droits fondamentaux », RD7, 2007, n° 1, p. 21. Il semble qu’il
manque un critére précis de qualification, malgré les efforts doctrinaux en ce sens. Dans une littéra-
ture abondante, cf. D. CHAGNOLLAUD et G. DRAGO (dir.), Dictionnaire des droits fondamen-
taux, Dalloz, 2010 ; X. DUPRE DE BOULOIS, « Les notions de libertés et de droits fondamentaux
en droit privé », JCP G 2007, 1, 211 ; E. DREYER, « Du caractére fondamental de certains droits »,
Revue de la recherche juridigue, 2006-2, p. 1.

11 Cf J.-P MARGUENAUD, « La conciliation de la libre circulation des marchandises et des droits
fondamentaux garantis par la Convention européenne des droits de 'homme », RTDCiv. 2003,
p. 773. Lauteur rappelle qu'une « distinction importante » doit étre faite entre les droits fondamen-
taux qui « e tolérent aucune restriction » et ceux qui « sont susceptibles de certains limitations justifiées
par des objectifs d'intérét général » 5 par exemple, CJCE, 12 juin 2003, aff. C-112/00, Schmidberger,
Europe 8-9/2003, 15, obs. A. RIGAUX et D. SIMON.

12 Cf. L. DUMOULIN, « Droits fondamentaux et mesures antiterroristes : 'exemple du gel des avoirs
des présumés terroristes », cet ouvrage ; J.-FE LACHAUME et H. PAULIAT, « Le droit de propriété
est-il un droit fondamental ? », Mélanges Ph. Ardent, LGDJ, 1999, p. 373.
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de fonctionnement du libre marché »". Selon le contexte dans lequel il sera
invoqué, ce droit a caractere hybride pourra ainsi tout aussi bien « justifier des
activités économiques ou marchandes que des activités animées par des valeurs
[...] humanistes ou sociales »'. Un constat analogue pourrait étre dressé,
quoiqu’avec certaines précautions”, a propos de la liberté contractuelle,
liberté a I'évidence économique (elle fonde le marché qui est une myriade
de contrats), mais qui protége aussi 'individu'®. Ces difficultés redoublent
lorsque les libertés économiques sont elles-mémes qualifiées de « libertés
fondamentales », parfois encore de « droits fondamentaux »".

Lhistoire méme des droits fondamentaux, comme celle des droits de
’homme, explique en partie ces relations tumultueuses. C’est en effet par
la plupart des droits reconnus dans les premiéres déclarations des droits de
'’homme que I'économie de marché a pu senraciner'®. Ils ont historique-
ment servi le capitalisme naissant”. Le droit de 'Union européenne conduit
a un constat analogue : la proclamation de droits fondamentaux a d’abord
rempli une fonction d’intégration du marché. Certains Erats membres
menacaient de ne pas respecter la primauté du droit communautaire tant
que la Communauté européenne n'offrirait pas une protection équivalente
a celle assurée par leurs constitutions®. La jurisprudence inaugurale de la
Cour de justice des communautés européennes sur les droits fondamentaux

13 M. MEYER-BISCH, « Lécoéthique. Interférences entre logiques économiques et logique des droits
de 'homme », in Et/}ique économique et droits de [homme, La responsabilité commune, Ed. Universi-
taires Fribourg (Suisse), 1998, p. 35.

14 V. CHAMPEIL-DESPLATS, « Droits de 'homme et libertés économiques : éléments de problé-
matique », 77 V. CHAMPEIL-DESPLATS et D. LOCHAK (dir.), Libertés économiques et droits de
Ihomme, PU de Paris-Ouest, 2011, p. 25.

15 J.-P MARGUENAUD, « Un petit pas de plus vers I'assimilation européenne de la liberté contrac-
tuelle & une liberté fondamentale », Revue des Contrats, 2009, p. 1211.

16 Cf. N. BAREIT, « La liberté contractuelle sous la toise de la Convention européenne des droits de
I'homme », cet ouvrage ; J.-P. MARGUENAUD, « La socialisation du droit des contrats 4 la mode
strasbourgeoise », RDC, 3/2011, p. 949 ; C. JAMIN, « Le droit des contrats saisi par les droits fonda-
mentaux », in Repenser le contrat, Dalloz, 2009.

17 Par ex., CJCE, 30 novembre 1995, aff. C-55/94, Gebhard, Rec. 1995, p. 1-4165, pt 37 ; v. aussi les
conclusions de I'avocate générale STIX-HACKL présentées le 18 mars 2004 dans I'affaire C-36/02,
Omega, qui considérait que « les libertés fondamentales peuvent, au moins dans une certaine mesure,
parfaitement étre considérées sur un plan matériel comme des droits fondamentaux » (pt 50).

18 M. SALAH, « Léconomie de marché et les droits de 'homme », Revue internationale de droit écono-
mique, 1996, p. 159. Lémergence des droits de 'homme, écrit lauteur, est « lide a lapparition du
systéme de ['économie de marché », laquelle les a sollicités « pour assurer son fonctionnement et son
développement ».

19 [bid.

20 Cour constitutionnelle allemande, 29 mai 1974, Solange I, BverfGE 37, 271. Cf. O. DE
SCHUTTER, « LEurope des droits de 'homme : un concerto a plusieurs mains », iz E. BRIBOSIA,
L. SCHEEK et A. UBEDA DE TORRES (dir.), LEurope des Cours, loyautés et résistances, Bruylant,
2010, p. 259 ets.
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était donc motivée par le souci de ne pas entraver le processus d’intégration
européenne naissant.

Instruments d’approfondissement du marché intérieur et des libertés
économiques, autant que fondements d’une « Union centrée sur '’homme »,
les droits fondamentaux « tels quappréhendés par la doctrine et le juge euro-
péen apparaissent comme un révélateur des tensions caractéristiques de cet ordre
juridique singulier quest I'Union européenne »*'. Tensions que la Charte
des droits fondamentaux de I'Union européenne incarne parfaitement
lorsqu’elle proclame, cote a cote, la liberté d’entreprise et la dignité humaine.
La Commission européenne peut promettre que l'objectif de la Charte est
de « permettre aux personnes de jouir effectivement des droits fondamentaux »*.
Aux personnes ? Oui, physiques ez morales™. Les droits fondamentaux, que
Ion aurait pu imaginer rares parce que repliés sur quelques valeurs essen-
tielles et destinés a la personne humaine®, sont en réalité pléthoriques et se
prétent a la défense des intéréts les plus divers®. Lémiettement des droits
et la démultiplication du nombre de leurs bénéficiaires les affaiblissent, les
banalisent®
toutes les manipulations®.

et permettent, comme 'écrit sans détour Emmanuel Dreyer?,

21 Cf. M. BENLOLO-CARABOT, « Les droits sociaux dans I'ordre juridique de I'Union européenne.
Entre instrumentalisation et fondamentalisation », in D. ROMAN (dir.), Droit des panvres, panvres
droits ? Recherches sur la justiciabilité des droits sociaux, http://www.gip-recherche-justice.fr/spip.
php?article696, p. 84 et s.

22 Rapport de la Commission européenne au Parlement européen, au Conseil, au Comité économique
et social européen et au Comité des régions, Rapport 2010 sur I'application de la Charte des droits
fondamentaux de I'Union européenne, 30 mars 2011, COM(2011) 160 final, p. 2.

23 Larticle 1= de la Convention EDH vise « toute personne », y compris les personnes morales, et certains
droits de la Convention ont été étendus a ces dernieres. Cf. K. GARCIA, « Les droits fondamentaux
des personnes morales », cet ouvrage.

24 Cf. E. DREYER, « La fonction des droits fondamentaux dans I'ordre juridique », D. 2006, chr. 748,
spéc. p. 749 : afin de « justifier le caractére fondamental attribué i un droit ... il faur que ce droit ait
pour objet de protéger la dignité de I'homme. C'est cer objer particulier qui lui donne son importance ».
Voir aussi J.-M. SAUVE, « Autorités administratives, droits fondamentau et opérateurs écono-
miques », introduction iz Colloque de la Société de législation comparée, Conseil d’Erat, 12 octobre
2012. Le vice-président du Conseil d’Etat observe que la reconnaissance de droits fondamentaux aux
personnes morales « ne simposait pas nécessairement d'un point de vue historique » et que « les droits
fondamentaux auraient pu étre congus comme lexpression de ce quil convient de défendre chez ['étre
humain pour quil reste homme (ou femme). Les entreprises auraient donc pu avoir des droits, sans que
ceux-ci ne soient qualifiés de fondamentaux ».

25 A. BAILLEUX, op. cit. (n. 9), n° 1096, p. 442.

26 Cf. a propos des droits sociaux, J. MOULY, « Les droits sociaux & I'épreuve des droits de ’homme »,
Droit social, sept.-oct. 2002, p. 799.

27 E. DREYER, op. cit. (n. 24), p. 751.

28 Cf. A. BERNARD, « La guerre des farines », cet ouvrage, qui teste, a I'aide de I'histoire, I'hypothese
selon laquelle I'universalisation pourrait se traduire par une dépossession davantage que par une
généralisation du pouvoir et des droits.
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La logique des droits fondamentaux tend a réaliser, lorsqu’elle prend cette
inclinaison, le « vieux réve ultra-libéral »», celui d’un droit horizontal ol tout
se vaut, ou il 0’y a « plus de valeurs transcendantes »*. La casuistique des droits
fondamentaux tend, en apparence tour au moins, a abolir toute hiérarchie
entre les valeurs.

Il est certain que I'extréme complexité des rapports entre les différents
ordres normatifs (nationaux, européen et international)’' a fait voler en
éclats la représentation de I'ordre juridique incarnée par Kelsen®”. Les droits
fondamentaux seraient ainsi des « charniéres entre les ensembles juridiques,
car ils remplissent une double fonction, dune part statique (de liaison et de
rattachement) et d autre part dynamique (de régulation des flux normatifs) ».
Sans doute. Mais il faudrait creuser leur role dans cet « ordonnancement non
hiérarchique du multiple »**. Leur fonction n'est-elle pas aussi, justement,
d’organiser le multiple et le (désormais) non-hiérarchique ? Lhypothese
mérite d’étre vérifiée : les droits fondamentaux sont aussi des charniéres entre
les deux grands ordres, celui du marché et celui des droits de '’homme.

Pareille évolution conduit a « exalter » le r6le politique du juge. Le
postulat de la pensée positiviste, opposant un législateur souverain au juge
serviteur se trouve en effet remis en cause. La promotion des droits fonda-
mentaux en tant que « principes constitutionnels » de 'Union les place sans
doute hors de portée de I'exécutif et du législateur, mais pas du juge. Ce
dernier trouve dans la double tension qui parcourt la construction euro-
péenne — tension entre, d’une part, 'unité et la diversité et, d’autre part, entre
les impératifs économiques et les valeurs marchandes — d’indéniables marges
de liberté et de pouvoir. Le juge est devenu le maitre de cet ordonnancement
non hiérarchique du multiple et dispose d’un quasi-pouvoir constituant. En

29 Lexpression a été utilisée par Mireille DELMAS-MARTY lors du colloque de Nice : « Pluralisme
juridique et effectivité du droit économique ». Elle n’apparait pas dans la version écrite de 'auteur
(« Pluralisme juridique et effectivité du droit économique : comment humaniser la mondialisa-
tion ? », in L. BOY, J.-B. RACINE et ].-]. SUEUR (dir.), Pluralisme juridique et effectivité du droir
économique, Larcier, 2011, p. 503 et s.).

30 A. TROIANIELLO, « Les droits fondamentaux, fossoyeurs du constitutionnalisme ? », Le Débat,
2003/2 (n° 124), p. 58.

31 Dans une littérature trés abondante, voir J.-S. BERGE, « Interactions du droit international et euro-
péen. Approche du phénomeéne en trois étapes dans le contexte européen », Journal du droit inter-
national (Clunet), n° 3, juillet 2009, chron. 4 ; G. RABU, « La mondialisation et le droit : éléments
macro-juridiques de convergence des régimes juridiques », Revue Internationale de Droit Economigque,
2008, p. 335 ets.

32 Sur le phénoméne en droit économique, cf. par exemple, E TERRE et M.-A. FRISON-ROCHE,
« Présentation », LAnnée Sociologique, 49, n° 2, 1999, p. 288 et s.

33 M. DELMAS-MARTY, « Avant propos », in E. DUBOUT et S. TOUZE (dir.), Les droits fonda-
mentaux : charniéres entre ordres et systémes juridiques, Pédone, 2009.

34 [bid.

35 A. TROIANIELLO, art. cit. (n. 16).
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faisant « saillir les intéréts contradictoires », les droits fondamentaux font alors
courir le risque d’une « guerre juridique de tous contre tous »°. Ce danger
n'a pas échappé a I'Avocat général pres la Cour de justice européenne,
M. Poiares Maduro. Dans la célebre affaire Viking”, ce dernier n’hésitait pas
a en appeler & « l'esprit de solidarité » qui devrait animer les salariés de toute
I'Europe. Autoriser, sans plus de précaution, des actions collectives de marins
protestant contre la décision de leur employeur finlandais de rattacher désor-
mais leurs contrats de travail au droit estonien — plus accueillant — comporte-
rait un risque : celui de « créer une atmosphére de représailles permanentes entre
groupes sociaux de différents Etats membres, ce qui pourrait gravement menacer
le marché commun et lesprit de solidarité qui y est ancré »*®.

Ce droit horizontal n'offre en aucun cas de solutions au conflit des droits
fondamentaux et des libertés économiques, désormais « saisis au moyen dune
méme catégorie»”. 1l West qu'un point de départ, une sorte de « pré-construction »
de ce nouvel ordonnancement juridique. « En fonction des contextes argumentatifs
dans lesquels ils sont mobilisés et des finalités poursuivies par leur invocation »*, il
appartiendra au juge de (re)construire une hiérarchie, fut-elle provisoire. Loutil
majeur en est le contrdle de proportionnalité. Mais il y a peu de chances qu’il
permette de valoriser des droits qui seraient contraires 4 la « logique d'ensemble du
systéme », comme |'observe Yves Poirmeur dans cet ouvrage.

II. RETROUVER LA « LOGIQUE D’ENSEMBLE DU SYSTEME »

La tAche est fort complexe®. Il parait hadf d’ériger les libertés écono-
miques en unique matrice du syst¢me. Max Weber, contre Marx et le libéra-
lisme, répudie I'idée d’une détermination univoque par I'économie. Il préfere
les causalités complexes. Dans 'un de ses ouvrages les plus connus, Léthigue
protestante et l'esprit du capitalisme®, il sefforce de mesurer I'influence des
idées — ici des représentations religieuses — sur un phénomeéne économique,
celui du capitalisme®.

36 Ibid.

37 CJCE, 11 décembre 2007, aff. C-438/05, Viking line, Rec. 2007, 1-10779 ; conclusions de I'’Avocat
général M. POIARES MADURO présentées le 23 mai 2007.

38 Conclusions préc., pt 68.

39 V. CHAMPEIL-DESPLATS, art. cit. (n. 10), p. 19.

40 V. CHAMPEIL-DESPLATS, art. cit. (n. 14), p. 26.

41 Cf. Alain BERNARD, cet ouvrage, qui revient, par I'histoire, sur la construction de cette logique.
42 Plon, 1994.

43 Sur la question, voir notamment S. KALBERG, Les valeurs, les idées et les intéréts. Introduction a la
sociologie de Max Weber, La Découverte, 2010.
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Quel que soit le role des idées et des « intéréts »* — donc des logiques
multiples qui animent le systéme — il reste cependant possible d’affirmer que
ce dernier est imprégné d’une logique dominante, celle qui érige le marché en
impératif catégorique au sens kantien du terme. Le néolibéralisme est devenu
le modéle dominant. Or, ce dernier se veut beaucoup plus « organisateur »* que
le vieux libéralisme manchestérien. La doctrine néolibérale sait que le marché
ne reléve pas de la nature, du laissez-faire. La concurrence — pergue comme un
modele d’efficacité et de progres économique et social — suppose une attention
constante de la part de 'autorité publique. UEtat et son droit ont ainsi fait du
marché une politique publique® ; une politique active destinée  établir et 2
maintenir un « ordre concurrentiel », un ordre monétaire stable, ce qui montre
bien la dimension constructiviste de la doctrine, laquelle était absente du
libéralisme classique. En d’autres termes la concurrence est devenue un « arz
gouvernemental », selon I'expression de Michel Foucault”. Au lieu d’accepter
une liberté de marché surveillée et limitée par I'Etat, il faut au contraire géné-
raliser la logique du marché et faire delle le régulateur de I'Erar lui-méme?.
Léconomie est ainsi devenue « la référence pour la construction du politique
— économie produit la légitimité nécessaire & UEtat — mais aussi du lien social »*.
Lart gouvernemental consiste dés lors & « instaurer les conditions pour que fonc-
tionnent l'économie de marché et la concurrence »°. Cette concurrence fait bien
entendu 'objet d’une régulation par le droit, mais elle parait « [échapper] & une
régulation qui ne reproduirait pas a Uidentique la logique concurrentielle qu’il sagit
d'encadrer »'. La construction européenne se trouve dans une configuration
identique et a recouru aux mémes outils : il s'est agi, par le marché, de faire
advenir une entité politique.

44 A.BERNARD et E RIEM, « Les régulations financiéres » iz L. BOY, J.-B. RACINE, J.-J. SUEUR
(dir), op. cit. (n. 29), spéc. p. 140 ets.

45 Cf. Ch. LAVAL, « Mort et résurrection du capitalisme libéral », Revue du MAUSS, 1/2007 (n° 29),
p- 393 ets. ; M. FOUCAULT, Naissance de la biopolitique. Cours au Collége de France, 1978-1979,
Seuil/Gallimard, 2004, cf. spéc. la lecon du 14 février 1979, p. 135 ets.

46 K. POLANYI, La grande transformation, Gallimard, 1983 (pour la traduction) frangaise, p. 321 :
« le marché a été la conséquence d’une intervention consciente et souvent violente de | Etat, qui a imposé
lorganisation du marché i la société pour des fins non économiques ».

47 M. FOUCAULT, op. cit. (n. 45).

48 J.-Y. GRENIER et A. ORLEAN, « Michel Foucault, I'économie politique et le libéralisme »,
Annales. Histoire, Sciences Sociales, 512007 (62¢ année), p. 1155 ; M. FOUCAULT parle d’un « Erar
sous surveillance du marché, plutdr qu'un marché sous surveillance de U'Etat » (cf. M. FOUCAULT, op.
cit. [n. 45], p. 120).

49 ].-Y. GRENIER et A. ORLEAN, 0p. ciz. (n. 48), p. 1165 ; M. FOUCAULT, op. ciz. (n. 45), p. 85
et 86 : le philosophe décrit la « fondation légitimante de UEtat sur lexercice garanti dune liberté
économique ».

50 J.-Y. GRENIER et A. ORLEAN, op. cit. (n. 48), p. 1166.

51 ].-J. SUEUR, « Droit constitutionnel économique et droits de "homme », in L. BOY, J.-B. RACINE,
E SIIRIAINEN, Droit économique et droits de 'Homme, Larcier, 2009, p. 123.
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Tout irait tres bien si 'idéologie politique néolibérale et la théorie écono-
mique du marché se présentaient comme un corps de doctrine cohérent et
complet qu’il suffirait de faire passer dans la réalité par des mesures adaptées.
Les faits démentent cette hypothese. Loin de constituer une théorie bien
définie et consensuelle, la théorie néoclassique de I'économie se présente,
chez les économistes eux-mémes, comme le lieu d’interminables controverses.
Car le marché ne reléve pas du monde des choses, mais de celui des construc-
tions imaginaires™. Il savere plutdt comme un « répertoire de justifications »*
utilisé par les acteurs dans des sens différents, parfois incompatibles. Mais
cela importe peu. Une forme de vérité nouvelle — un « cazéchisme a vocation
performative »*
des institutions sociales orientées par le nouveau paradigme.

Linterprétation des droits fondamentaux ne peut étre que conditionnée par cette
construction de la société (et non seulement de [‘économie) par le marché. 1l semble
en effet raisonnable d’admettre, ne serait-ce qua titre d’hypothese, que le « 74fé-
rentiel » détermine, au moins en partie, la politique menée et engage I'avenir sur
5. Une action politique justifiée par la réalisation sur terre de
la grandeur divine, le bonheur de la population, la poursuite de I'intérét général
ou le marché concurrentiel ne produira pas le méme résultat.

La protection des droits fondamentaux parait, dans ce contexte, construite
comme une exception au principe de la liberté économique et ne prospere
dés lors qu’a des conditions restrictives. Les droits fondamentaux ne sont
pas « des normes de légitimation » de pratiques attentatoires a 'exercice des
libertés économiques. Ils sont appréhendés comme des « normes potentiel-
lement perturbatrices de lordonnancement économique et social voulu par les
traités »*. Si bien que ni 'attention que porte la Cour de justice a la protec-

— a pris corps au fur et & mesure quelle s'est incarnée dans

une voie spécifique

52 Cf. A. BERNARD, cet ouvrage.

53 N. JABKO, LEurope par le marché. Histoire d’une stratégie improbable, Presses de Sciences-Po, 2009,
p. 21.

54 P HASSENTEUFEL, « De la comparaison internationale a la comparaison transnationale. Les
déplacements de la construction d’objets comparatifs en mati¢re de politiques publiques », Revue
Jfrangaise de science politique, vol. 55, n° 1, février 2005, p. 127.

55 Cette notion de « référentiel » désigne un ensemble de valeurs, de normes et de représentations
définissant un cadre général pour l'interprétation du monde. Sur la question, cf. particuli¢rement,
B. JOBERT et P MULLER, LEzat en action : Politiques Publiques et Corporatismes, PUE, 1987 ;
P. MULLER, « Esquisse d’une théorie du changement dans 'action publique. Structures, acteurs
et cadres cognitifs », Revue frangaise de science politique, vol. 55, n° 1, février 2005, p. 155 ets. Cf.
également M. SMYRL, « Vers un retour du politique dans le néo-institutionnalisme », Pdle Sud,
n° 23, novembre 2005, p. 115 ets.

56 Cf. V. CHAMPEIL-DESPLATS, art. cit. (n. 14), p. 26 : « Les droits de ['homme ne sont que des mots
dont la signification et les valeurs qu'ils véhiculent dépendent de l'interprétation de ceux qui les mobilisent,
et done de conceptions idéologiques. »

57 Ch. MAUBERNARD, « La conciliation entre les libertés du marché intérieur et les droits fonda-
mentaux. Considérations générales et problématique actuelle », Revue des droits et libertés fondamen-
taux, 2011, chron. n° 5.
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tion des droits fondamentaux, ni 'énumération des droits quoffre la Charte
« ne modifient le déséquilibre fondamental qui existe dans le traité entre les
libertés économiques et les droits fondamentaux »*.

Ce n'est pas dire que les droits fondamentaux soient dédaignés.
Linsistance avec laquelle ils sont proclamés et la jurisprudence déja
étoffée de plusieurs juridictions nationales et internationales attestent
du contraire. Mais une certaine confiance est accordée aux mécanismes
du marché pour les satisfaire, tout au moins pour assouvir les valeurs
dont ils sont porteurs. C’est ainsi, par exemple, qu’aux termes de l'ar-
ticle 151 TFUE®, les Etats membres estiment que 'amélioration des
conditions de vie et de travail résultera notamment « du fonctionne-
ment du marché intérieur ». De la méme maniere, I'objectif du marché
est de servir le droit 4 'alimentation®. En définitive, il est assez aisé
de s’accorder sur un objectif de « progres social » ou de lutte contre
la pauvreté. Lors du Sommet mondial pour le développement social
de Copenhague®’, 118 chefs d’Etats et de gouvernements se sont dits
déterminés a faire « de la lutte contre la panvreté, de la réalisation du
plein emploi et de linstauration d’une société oi régne la justice » leur
objectif supréme. Ils ont déclaré vouloir placer I'étre humain au coeur
du développement. Les mots sont forts, mais ce ne sont que des mots
qui offrent les plus larges marges d’interprétation. La véritable ques-
tion est celle des moyens d’y parvenir. Ce moyen peut-il résider dans la
proclamation de droits fondamentaux ?

58 Nous empruntons & O. DE SCHUTTER, Ancrer les droirs fondamentaux dans 'Union européenne,
rapport établi 4 la demande de la DG Justice et affaires intérieures de la Commission européenne
dans la perspective de la Convention sur I'avenir de 'Europe, mars 2002, p. 48. Lauteur fait ce
constat  propos des droits sociaux fondamentaux, mais son observation vaut pour 'ensemble des
droits fondamentaux, du moins tous ceux qui ne bénéficient pas d’un caractére « indérogeable »,
comme ['interdiction de la torture et/ou des traitements inhumains ou dégradants au sens de I'ar-
ticle 3 CEDH.

59 Larticle 151 TFUE assigne certains « objectifs » sociaux a 'Union européenne qui sont autant de
reconnaissances implicites des droits fondamentaux.

60 Cf. E COLLART DUTILLEUL, « Heurs et malheurs du droit fondamental & I'alimentation », cet
ouvrage.

61 « Sommet mondial pour le développement social, Copenhague, 6-12 mars 1995 », Revue Quart
Monde, n° 7, 1998 ; communication de la Commission au Conseil et au Parlement européen,
du 21 décembre 1994, relative aux priorités de 'Union européenne au sommet mondial pour le
développement social (Copenhague, mars 1995) [COM(1994) 669 final - Non publié au journal
officiel.

Institut Universitaire Varenne



Droits fondamentaux, ordre public et libertés économiques. Infroduction

III. INDIVIDUALISME DES DROITS FONDAMENTAUX
VS LOGIQUE SYSTEMIQUE DES PROBLEMES

La logique individualiste des droits fondamentaux ne se heurte-t-elle pas & la
dimension collective des problémes économiques et sociaux liés & la construction
du marché européen et au développement de la mondialisation des échanges 2%
Clest la question de la journée d’étude. Lun de nos objectifs a été de cher-
cher a y répondre a partir d’'un droit emblématique, peut-étre le « premier des
droits », selon 'expression d’Yves Poirmeur, celui dont on attend qu’il satis-
fasse les « besoins primaires »* : le droit a I'alimentation. La voie des droits
fondamentaux est manifestement devenue insuffisante. Elle 'est parce que,
sagissant de prés d’'un milliard de personnes qui ne mangent pas suffisam-
ment, on imagine mal que la solution juridique puisse résider dans I'exercice
d’un droit individuel. Les droits fondamentaux se fondent sur une concep-
tion abstraite des personnes en tant que « titulaires de droits »**. On postule
que la réalité sociale est gouvernée par le primat des droits. Mais, dans le
domaine du droit a I'alimentation, la rhétorique des droits fondamentaux
peine a trouver une traduction pratique.

Et si les droits fondamentaux n’étaient pas du droit ? La suggestion
paraitra provocatrice. Il nen est rien®. La philosophe Hannah Arendt avait
décrit les droits de 'homme comme des « droits vides (les droits de ceux qui
nont pas de droits) » ou comme des droits « réductibles & une rautologie (les
droits du citoyen ou les droits de ceux qui ont déja des droits) »*°.

La dignité humaine illustre parfaitement cette assertion. La dignité
constitue, selon les explications du Praesidium de la Convention qui a
élaboré la Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne, « la base
méme des droits fondamentaux ». Elle appartient sans conteste 2 la catégorie
des droits qui, comme 'écrit Jean-Pierre Marguénaud, « ne tolére aucune
restriction »*. Il reste que, tant qu’elle n’est pas créditée d’un contenu positif,
la dignité humaine risque de rester, selon 'expression forte du Doyen Vedel,

62 43 millions de citoyens européens souffrent de pauvreté alimentaire (Comité économique et social
européen, assemblée pléniére des 19 et 20 janvier 2011, 4 février 2011), plus de 900 millions dans le
monde, tout de méme.

63 Cf. infra, ].-B. RACINE, table ronde sur « la nécessité de reconstruire des hiérarchies entre les droits
fondamentaux ».

64 M. SANDEL, Liberalism and the Limits of Justice, Cambridge University Press, 1982.

65 A. BAILLEUX, op. cit. (n.9), n° 1101, p. 443 : « les droits fondamentaux ne sont pas du droit ; ils ne
sont que le matériau qui aidera a la confection de celui-ci ».

66 H. ARENDT, Les origines du rotalitarisme, Points Seuil, 1951, p. 239 etss.

67 « Explications relatives & la Charte des droits fondamentaux », JOUE, 14 décembre 2007,
n° C 303/17.

68 ].-P. MARGUENAUD, art. cit. (n. 11), p. 773.
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« une coquille vide »*. En revanche, le droit de greve, le droit de se syndiquer,
bref la possibilité d’agir pour 'amélioration ou la préservation des condi-
tions de travail, pour obtenir un salaire décent, ne sont certainement pas
des droits « inhérents a la nature humaine »°. Leur « fondamentalité » est
sujette a discussion. Ils contribuent cependant a doter la dignité humaine
d’un contenu positif”!. Mieux encore, de « simples » régles d’ordre public
paraissent promptes a remplir cette fonction. Clest ainsi, par exemple, que
le Tribunal de Grande Instance de Lyon a récemment rendu un jugement
fort intéressant sur les nouvelles techniques de management dans I'entre-
prise, telles que le benchmarking’®. Les salariés réclamaient des méthodes de
management humaines. Plusieurs instances (médecine du travail, assistantes
sociales, syndicats) avaient noté « une atteinte a la dignité des personnes par
leur dévalorisation permanente utilisée pour créer une compétition ininter-
rompue entre les salariés ». Le Tribunal donnera gain de cause aux salariés
en interdisant a 'employeur d’avoir recours a « une organisation du travail
fondée sur le Benchmark », mais au visa plus prudent des articles L. 4121-1
et suivants du Code du travail. Lobligation de sécurité-résultat qui pese sur
Iemployeur a permis d’armer la protection de la dignité des personnes d’'un
contenu positif’?.

A linverse, on se souvient que le Conseil d’Etat avait déclaré que la distri-
bution aux plus démunis de soupe au porc par une association d’extréme
droite était « susceptible de porter atteinte & la dignité des personnes privées du
secours proposé et de causer ainsi des troubles i lordre public »™*. Erait-il néces-
saire de convoquer la dignité humaine ? Le risque de trouble a I'ordre public
n’était-il pas un motif a la fois sufhsant et plus pertinent d’interdiction de
cette manifestation ?

69 ].-P. MASSIAS, « Lespérance du droit n’exige pas lexpérience du droit... », entretien avec Georges
VEDEL, Revue de justice constitutionnelle est-européenne, PU de la Faculté de droit de Clermont-
Ferrand, Université d’Auvergne, n° 1/2002.

70 TROIANIELLO, art. cit. (n. 16).

71 La dignité des « mravailleurs pauvres » serait-elle mieux défendue par la seule invocation du droit
fondamental 4 la dignité humaine que par des actions collectives que pourraient mener ces travail-
leurs afin de réclamer un salaire leur permettant de vivre dignement ?

72 TGI Lyon, 1% ch., sect. 2, 4 sept. 2012, Syndicat Sud BPCE ¢/ Caisse d’Epargne Rhéne-Alpes Sud.

73 La Cour de cassation a déja eu 'occasion d’affirmer que certaines méthodes de gestion pouvaient
étre constitutives de harcélement moral, indépendamment de toute intention de nuire (cf. Cass. soc.,
10 nov. 2009, Association Salon Vacances Loisirs, n° 07-45321, Bull. civ. n° 247, Dr. Soc. 2010, 109,
obs. Ch. RADE.

74 Conseil d’Frat, ordonnance en référé du 5 janvier 2007 n° 300311, Ministre de 'Intérieur et de
I'Aménagement du territoire ¢/ lassociation « Solidarité des francais » : « Considérant que l'arrété contesté
prend en considération les risques de réactions & ce qui est congu comme une démonstration susceptible de
porter atteinte & la dignité des personnes privées du secours proposé et de causer ainsi des troubles a l'ordre

pub/z'c. »
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Est-ce a dire que les droits fondamentaux n'ont qu’une utilité tres
modeste ou essentiellement rhétorique ? Certainement pas. Mais faut-il
encore les « doter de prérogatives »”°, sans quoi ils restent des droits vides, des
droits « & comprabilité négative »’°. Cest ainsi, par exemple, qu'en adoptant
des directives pour /a mise en cuvre du droit a I'alimentation, I'Organisa-
tion des Nations Unies pour I'alimentation et 'agriculture (FAO) indique
comment le droit fondamental a I'alimentation doit étre mis en ceuvre et
concrétisé.

Il reste que, en Iétat, le droit a I'alimentation ne résiste pas aux contraintes
du marché. 1l est une simple « bulle » a 'intérieur du systéme économique
qui est lui-méme gouverné par d’autres droits encore plus fondamentaux
(droit de propriété, libre concurrence). Pour la FAO, le droit fondamental
a l'alimentation sinscrit dans un contexte de concurrence qui doit étre
préservé, quitte & pousser encore la libéralisation des échanges afin de réduire
la pauvreté”’. Le référentiel a la vie dure.

Dans la mesure ol le marché n’atteint pas totalement ces objectifs, la
mise en ceuvre de certains droits fondamentaux est complétée, pour les
exclus, par des aides publiques” : aide publique alimentaire, fonds euro-
péen d’ajustement A la mondialisation, par exemple”. L« Erat » est donc
contraint de mener une politique double. D’une part, il fournit au marché
les instruments juridiques indispensables au fonctionnement de I'économie
de marché®. D’autre part, il prend les mesures indispensables pour assurer la
survie de la société, de 'homme et de la nature. Cette politique d’apparence
contradictoire est en réalité parfaitement conforme 4 la « logique d'ensemble
du systéme ». Pierre Dardot et Christian Laval rappellent que « /z responsabi-
lité individuelle et la charité sous ses différentes formes sont les seuls vrais remédes

75 FE. COLLART DUTILLEUL, « Heurs et malheurs du droit fondamental & I'alimentation », cet
ouvrage.

76 Ibid.

77 Cette incantation apparait comme un leitmotiv dans plusieurs discours du directeur général de
'OMC, Pascal LAMY.

78 Comme ['écrit J.-]. SUEUR, I'émergence des droits sociaux fondamentaux était déja liée « & la crise
globale du capitalisme et au déréglement de 'économie de marché ». Ils n’ont manifestement pas suffi &
enrayer ces déréglements. Cf. J.-J. SUEUR, art. cit. (n. 51), p. 119.

79 Le Fonds européen d’ajustement 2 la mondialisation a été créé en 2006 afin de fournir un soutien
aux travailleurs affectés par les restructurations. Il a été réformé par le Réglement (CE) n° 546/2009
(Reglement du Parlement européen et du Conseil du 18 juin 2009, modifiant le Reglement
n° 1927/2006 portant création du Fonds européen d’ajustement 4 la mondialisation, JOUE,
n° L 167/26 du 29 sept. 2009) afin d’élargir le champ de son intervention : apporter une aide aux
travailleurs qui perdent leur emploi directement en raison de la crise économique et financiére. Ce
Fonds est cependant contesté par huit Etats membres, dont I'Allemagne et le Danemark (cf. Liaisons
Sociales Eurape, n° 292, 15-28 déc. 2011, p. 2) ; laide alimentaire est elle-méme remise en cause
aujourd’hui (cf. E COLLART DUTILLEUL, cet ouvrage).

80 J. MAUCOURANT, « Une lecture de Karl Polanyi », LEconomie politique, n° 12, 2001-4, p. 90 et s.
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aux problémes de pauvreté »*'. Dans la doctrine ordolibérale — version alle-
mande, puis européenne du néolibéralisme — la « politique sociale » devrait
se limiter & « une législation minimale protectrice des travailleurs et a une redis-
tribution fiscale trés modérée destinée a ce que chacun puisse toujours continuer
de participer au jeu du marché »**.

L'Avocat général Poiares Maduro ne dit pas autre chose, dans ses conclu-
sions sur affaire Viking, lorsque, apres avoir invité les travailleurs de toute
I'Europe & « accepter les conséquences négatives récurrentes qui sont inhérentes a
la création par le marché commun d’une prospérité croissante », il préconise que
la société offre « un soutien économique a ces travailleurs qui, a cause des forces
du marché, rencontrent des difficultés »*.

Jean-Jacques Sueur écrivait que 'Europe des droits de 'homme « nest
pas le lubrifiant de I'Europe du marché, encore moins un supplément dime
pour cette Europe-la »*. Son jugement paraitra sévere. Peut-étre les droits
fondamentaux contribuent-ils justement a /ubrifier la mécanique gringante
du marché. Ce n’est sans doute pas beaucoup plus satisfaisant.

Pour sortir de cette situation, il faudrait que les textes sur les droits fonda-
mentaux cessent de former des ensembles par trop « étanches » par rapport
a d’autres ensembles, eux-mémes étanches, tels les textes sur 'Organisation
Mondiale du Commerce, par exemple®.

IV. LETANCHEITE DES TEXTES

Il existe bien des tentatives de rupture avec cette étanchéité. En reconnais-
sant a la Charte des droits fondamentaux de 'Union européenne la méme
valeur juridique que les traités, le traité de Lisbonne a réalisé un pas important
dans cette direction, méme si la perméabilité des deux ensembles — I'Europe
des droits fondamentaux et celle du marché — est encore toute relative®. Des

81 P DARDOT et Ch. LAVAL, La nouvelle raison du monde. Essai sur la société néolibérale-, La Décou-
verte, Poche, 2010, p. 207.

82 /bid. Les auteurs poursuivent : « La politique sociale devrait ainsi se contenter de la lutte contre ['exclu-
sion, théme (...] qui permet de conjoindre la doctrine chrétienne de la charité et la philosophie néolibérale
de lintégration de tous au marché par la responsabilisation individuelle. Le terme social’ peur donc dési-
gner tout au plus chez certains ordolibéraux le filet de sécurité nécessaire aux plus démunis qui ne peuvent
pas ou plus participer au libre jew concurrentiel ».

83 Voir supra conclusions précitées, pt 59.

84 ].-J. SUEUR, art. cit. (n. 8), p. 31. Voir aussi A. BAILLEUX, op. cit. (n. 9), n° 1096, p. 442 : les
droits de 'homme sont « loin d'apparaitre systématiquement comme des boucliers destinés & protéger
Uindividu contre la logique destructrice du marché ».

85 Sur cette étanchéité, v. par exemple M. DELMAS-MARTY, art. cit. (n. 29), p. 509.

86 DPour une interprétation plus optimiste, cf. M. RASK MADSEN, « La fabrique des traités européens.
Une analyse de la genése et évolution de la charte des droits fondamentaux », Revue frangaise de
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progres restent 4 I'évidence a accomplir. Les développements de I'espace de
liberté, de sécurité et de justice” pourraient y contribuer. Lon ne peut que
regretter que la Commission européenne ait annoncé le retrait de la proposition
de réglement sur I'exercice du droit de greve dans le contexte des libertés écono-
miques®. Le texte affichait 'ambition de rompre avec 'étanchéité évoquée
plus haut®’, mais il n’a pas bénéficié du soutien de nombreux pays européens”.

Est-il possible de rompre avec cette logique ? Comment construire les droits
fondamentaux afin qu’ils ne restent pas des droits « & comprabilité négative » ?

On pouvait penser que le droit international privé aurait beaucoup a dire
sur 'activité des acteurs économiques qui interviennent dans 'aréne interna-
tionale. Le constat est plutot celui du « zrou noir »”'. Tout au contraire, « une
inversion des relations traditionnelles entre lautorité de I'Etat et lautonomie des
acteurs privés » peut étre observée®”. Cette évolution renforce le pouvoir des
acteurs économiques et favorise la mise en concurrence des ordres juridiques,
laquelle produit des effets déléteres sur les droits fondamentaux. La notion
de jus cogens a aussi été examinée®. Mais elle parait « trop incertaine dans sa
définition, et trop rare dans ses applications pour ordonner l'ensemble »*.

Faut-il songer a de nouveaux instruments, adopter de nouveaux textes ?
N’y a-t’il pas un potentiel inexploré dans les textes existants, quitte a les
retourner ou a les (re)découvrir 2%

science politique, vol. 60, 2012/2, p. 279. Lauteur estime que I'une des conséquences des similitudes
— incontestables — entre la Charte européenne des droits fondamentaux et la Convention EDH « est
que la Cour de justice devrait évidemment [...] utiliser la jurisprudence de la Cour européenne des droits
de l'homme comme point de départ, ce qui signifie que ’Europe du marché’— 'UE — et I'Europe des droits
de Uhomme’ ont inévitablement fusionné ».

87 Traité sur 'Union européenne, art. 3, § 2 ; Traité sur le fonctionnement de 'Union européenne,
titre V, art. 67 ets.

88 Proposition de reglement du Conseil relatif a lexercice du droit de mener des actions collectives dans
le contexte de la liberté d’établissement et de la libre prestation des services, 21 mars 2012, COM
(2012) 130 final.

89 Les regrets ne sont cependant que relatifs dans la mesure ot 'exposé des motifs du texte prévenait
que ce dernier ne devait pas conduire A « renverser la jurisprudence de la Cour » 5 cf. E RIEM, « Les
droits sociaux fondamentaux dans le contrat social européen », cet ouvrage.

90 Cf. S. PETITJEAN, « Détachement des travailleurs. La Commission annonce le retrait de la propo-
sition Monti I », Europolitique Social, n° 242, sept. 2012, p. 1.

91 H. MUIR WATT, « Politique du droit international privé : réflexion critique », cet ouvrage.

92 H. MUIR WATT, « La fonction économique du droit international privé », Revue internationale de
droit économique, 2010/1 (t. XXIV, 1), p. 103 et s.

93 Cf. not. M.-A. MARTIN LOPEZ, « Le droit 4 I'alimentation comme norme impérative générale et
la nullité des clauses des traité le transgressant », cet ouvrage et la table ronde n° 1 sur « la nécessité
de reconstruire des hiérarchies entre les droits fondamentaux ».

94 M. DELMAS-MARTY, art. cit. (n. 29), p. 507.

95 Voir en particulier 'intervention de Dominique ROSENBERG, cet ouvrage, table ronde n° 2 et
H. MUIR WATT, « Politique du droit international privé : réflexion critique », cet ouvrage.
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Cest ainsi que la voie de l'ordre public a été explorée®. Elle pourrait
remettre en cause I'étanchéité entre les textes dédiés aux droits fondamen-
taux et ceux relatifs aux échanges économiques. La notion d’ordre public est
directement visée, pour préserver un minimum de souveraineté des Ertats,
dans divers textes européens ou internationaux sur le commerce, sur le droit
international privé ou sur larbitrage. Elle fonctionne un peu comme sil
y avait des « droits fondamentaux des Etats », indépassables en dépit des
abandons de souveraineté liés a la signature d’accords internationaux. Il ne
sagit pas de revaloriser le concept de souveraineté comme le réclament, par
exemple, plusieurs ONG qui revendiquent la « souveraineté alimentaire ». Le
concept risque de se muer en pi¢ge dans la mesure ou, juridiquement, cest
au nom de cette souveraineté que les Etats se lient pieds et mains devant
'OMC, I'Union européenne ou le FMI. Jean-Baptiste Racine pointe un
autre effet pervers que pourrait produire 'appel a I'ordre public””. LCordre
public étant une exception aux libertés de circulation®®, ranger les droits
fondamentaux dans cette catégorie comporterait le risque de conforter leur
place marginale dans la mesure ou il faudrait toujours prouver que I'entrave
au commerce est légitime et justifiée.

Pour sortir de cette impasse, il s’agirait donc davantage de laisser la place a
une sorte « d’ordre public interne a portée internationale ». Cela permettrait
au demeurant de contourner les difficultés de trouver un consensus sur des
valeurs communes et universelles a la maniére de Mireille Delmas-Marty.
Cela donnerait 4 chaque Etat la possibilité d’affirmer ce qui est indépassable
et intouchable chez lui (a chacun ses valeurs propres a sa culture”), de le
faire respecter internationalement en dérogeant, le cas échéant, a TOMC,
au droit international des brevets ou encore de remettre en cause un contrat
d’accaparement de terres par un pays riche sur le territoire d’'un pays pauvre,
de sopposer a la brevetabilité d’une caractéristique génétique d’un végétal
issu de son territoire, entre autres exemples.

Cet « ordre public interne a portée internationale » est un mécanisme
connu en droit international privé sous le nom de « lois de police »'™. Dans

96 Dans la droite ligne de 'une des préoccupations centrales du programme Lascaux. Cf. http://www.
droit-aliments-terre.cu/

97 Cet ouvrage, table ronde n° 1.

98 Par exemple, CJCE, 19 juin 2008, aff. C-319/06, Commission ¢/ Luxembourg : « l'exception d'ordre
public constitue une dérogation au principe fondamental de la libre prestation de service devant étre
entendue strictement » (pt 30).

99 Cf. l'intervention de Sylvestre YAMTHIEU lors de la table ronde n° 2, cet ouvrage.

100 Le Reglement « Rome I'» du 17 juin 2008 (Réglement CE n° 593/2008 du 17 juin 2008 sur la loi
applicable aux obligations contractuelles, JOUE L 177 du 4 juillet 2008, p. 6) les définit : « une
loi de police est une disposition impérative dont le respect est jugé crucial par un pays pour la sauvegarde
de ses intéréts publics, tels que son organisation politique, sociale ou économique, au point d'en exiger
Lapplication a route situation entrant dans son champ d application, quelle que soit par ailleurs la loi
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ce domaine, l'ordre public exerce une fonction d’éviction de la loi étran-
gere désignée par la regle de conflit. Lintervention de I'ordre public est alors
exceptionnelle, nayant généralement lieu qu'en cas de contrariété a des
valeurs essentielles du for'”". La technique des lois de police perturbe donc
I'agencement traditionnel : elles ont vocation a revendiquer leur compé-
tence selon leurs propres criteres, de manicre telle que beaucoup considerent
que leur role devrait rester marginal. Mais leur utilité est manifeste. Sans
se confondre avec I'ordre public interne'®, les lois de police « sont un outil
permettant de contribuer i la préservation de certains intéréts dont la sauvegarde
est nécessaire dans un cadre internationalisé »'.

En d’autres termes, il s’agit de savoir si la réserve faite de « 'ordre public »
(public Policy, dans les versions en anglais) dans de nombreux textes inter-
nationaux pourrait permettre aux Etats, au nom, notamment, de Pimpé-
ratif de sécurité alimentaire (nourrir la population du pays, surmonter une
crise alimentaire, éradiquer une famine) de justifier de mesures nationales de
restriction au libre commerce (des matiéres premicres agricoles) ou au libre
investissement (dans les terres agricoles, par exemple).

Compte tenu de I'objet de la justification (sécurité alimentaire), la réserve
de I'ordre public permettrait alors de faire prévaloir des droits fondamentaux
sur les échanges libéraux de marchandises ou de capitaux. Cela permettrait
de véhiculer en droit international des valeurs qui ne sont pas visées expli-
citement dans les textes. Aucun texte de TOMC ne permet positivement
cela'®. Mais au nom de l'ordre public, réservé dans l'article 27 de 'accord
ADPIC, il serait possible de limiter la portée internationale des brevets sur
les semences (OGM notamment).

Cette voie ne semble pouvoir prospérer que si une place suffisante est
laissée a ordre public dans les textes européens et internationaux. En droit
social européen, la « réserve d’ordre public » est contenue dans limites trés
strictes'®. C’est en droit international privé qu'on la trouve le plus souvent

applicable au contrar d'aprés le présent réglement » (art. 9, al. 1%) ; CJCE, 23 novembre 1999, Aff.
jointes C-369/96 et C-376/96, Arblade, Rev. crit. DIP, 2000, p. 710, note M. FALLON.

101 Cf. J.-B. RACINE, « Droit économique et lois de police », RIDE, 2010/1 - t. XXIV, 1, p. 61 ets.

102 Elles constituent, en quelque sorte, une « catégorie intermédiaire d'ordre public » (cf. J.-B. RACINE,
art. cit.[n. 101], p. 63).

103 ].-B. RACINE, art. cit. (n. 101), p. 64, qui montre que « cetze technique offre le moyen de construire
un ordre public lui-méme internationalisé ».

104 Cf. ]J. BURDA, « La justiciabilité des droits sociaux fondamentaux au travail », iz D. ROMAN
(dir.), gp. ciz. (n. 21), p. 261 et s., spéc. p. 268 et s.

105 Cf. CJCE, 19 juin 2008, aff. C-319/06, Commission ¢/ Luxembourg ; E. RIEM, « Détachement
de travailleurs dans le cadre d’une prestation de services : précisions sur les conditions du recours
a P'exception d’ordre public », /CP (G) 2009, 1, 107 ; Cour AELE, 28 juin 2011, Auzorités de
surveillance AELE ¢/ Islande, aff. E-12/10, J.-Ph. LHERNOULD, « Les régles du maintien du
salaire ne font pas partie du noyau dur de la directive 96/71 », Liaisons sociales Europe, n° 290,

17-30 nov. 2011, p. 8.
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dans des textes internationaux. Il y a la peut-étre un exemple a suivre en le
transposant a des textes substantiels comme ceux de 'OMC ou de 'TUPOV'.
Pourquoi ne pas raisonner aussi par analogie avec la question du travail des
enfants qui a pu justifier des évolutions du droit international et de la juris-
prudence : un comportement d’une entreprise (contrat, joint venture, délo-
calisation, forum shopping) qui conduirait a faire travailler des enfants serait
répréhensible. Si ce comportement conduit 4 accentuer une crise alimentaire
ou sociale, ne pourrait-il pas en aller pareillement dans le domaine du droit
a l'alimentation ou du droit social ?

Si les problemes d’effectivité des droits fondamentaux paraissent avoir
une cause systémique commune, I'enjeu et donc les réponses ne sont certai-
nement pas les mémes selon qu'il est question des droits sociaux, du droit
a l'alimentation, de la dignité humaine, du droit au logement, de la situa-
tion financi¢re des terroristes présumés ou des droits fondamentaux des
personnes morales. Mais il parait difficile d’assurer la coexistence entre les
droits fondamentaux et les libertés économiques, ft-ce par le truchement
de l'ordre public, sans construire des hiérarchies. Le test de proportionnalité,
avec ses défauts, semble constituer 'horizon indépassable de ce couple.

Ce sont ces différentes questions que la journée d’étude avait le projet
d’explorer. D’intenses discussions se sont engagées, articulées autour de deux
thématiques principales. D’abord, celle du choc entre la dimension indi-
viduelle des droits fondamentaux et la dimension collective des problemes
économiques et sociaux liés a 'internationalisation des échanges (1™ Partie).
Une table ronde sur la nécessité de construire de nouvelles hiérarchies entre
droits et libertés fondamentaux a prolongé ces réflexions. La seconde préoc-
cupation était de rechercher les moyens juridiques permettant d’assurer le
respect des valeurs portées par les droits fondamentaux, le constat étant celui
de frictions entre « 'ordre public des droits fondamentaux » et les désordres
causés par le marché (2¢ Partie et table ronde n° 2).

106 LUnion pour la protection des données végétales (UPOV) est une organisation intergouvernemen-
tale qui a adopté une « convention internationale pour la protection des obtentions végétales ». Cf.
http://www.upov.int/portal/index.heml.fr.
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Les droits sociaux fondamentaux
dans le « contrat social » européen

Fabrice RIEM

‘expression « contrat social » a été utilisée par 'Avocat général pres

la Cour de justice européenne, M. Poiares Maduro, dans laffaire

Viking qui concernait la décision d’un armateur finlandais de ratta-
cher désormais les contrats de travail de ses marins au droit estonien, au
nom de la liberté d’établissement’. Le litige qui s'était élevé a la suite d’une
action collective menée par un syndicat international devait le conduire 2 se
prononcer sur le conflit entre I'exercice, par les salariés, du droit de gréve et
celui, par une entreprise, d’'une liberté économique.

Il fit une déclaration extrémement importante : « [ordre économique
européen est solidement ancré dans un contrat social : les travailleurs de route
IEurope doivent accepter les conséquences négatives récurrentes qui sont inhé-
rentes & la création par le marché commun d’une prospérité croissante »*. Eron-
nante opinion destinée a étayer un raisonnement juridique. Opinion qui
vaut d’étre confrontée a celle d’'un professeur de droit : « Les droits sociaux
Jfondamentaux devraient servir de critére dacceptation de mesures nationales
restreignant les échanges pour des raisons socio-économiques ».

1 CJCE, 11 décembre 2007, aff. C-438/05, Viking line, Rec. 2007, 1-10779.
2 Conclusions de I'’Avocat général POIARES MADURO présentées le 23 mai 2007 dans I'affaire
C-438/05, pt 59.
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Deux opinions radicalement opposées qui seraient relativement anodines
si elles n’émanaient de la méme personne’.

Le Professeur Poiares Maduro estime que la construction européenne ne
peut étre réduite & « une simple fonction d'intégration du marché »*. Appelé a
occuper 'une des plus hautes fonctions doctrinales de la construction euro-
péenne, il invite les travailleurs — ou certains d’entre eux — a accepter la
dégradation de leurs conditions de travail car « la possibilité pour une société
de déménager dans un Etat membre oiv ses coiits d'exploitation seront inférieurs
est cruciale & la poursuite d’un commerce intra-communautaire efficace »°. Du
sacrifice, donc, pour le bien-étre de tous puisque « la réalisation du progrés
économique par le commerce intracommunautaire implique fatalement » des
risques pour les travailleurs®.

Passée quasiment inapercue dans le cortege des commentaires de la
retentissante affaire Viking’, la déclaration de I’Avocat général est d’une
grande richesse. Elle éclaire des solutions que la seule technique juridique
n’explicite que partiellement. Comment comprendre, en effet, que le droit
de greéve, d’abord consacré par la Cour de justice comme étant un droit
fondamental, soit ensuite traité comme s’il ne I’était pas ? La Cour ne
fournit aucune explication, sinon qu'aucun droit, fit-il fondamental, ne
saurait étre absolu — ce qu'on savait déja — et qu’en cas de conflit avec un
autre droit fondamental, il convient de procéder a une conciliation. Cela
suffisait-il 4 justifier une application mécanique du régime des entraves aux
libertés de circulation ? La protection des travailleurs, notamment pour
des raisons d’ordre public, permet déja de justifier une entrave. Certes,
les conditions en sont trés strictes, mais la solution ne dépend pas de la
reconnaissance d’un droit fondamental. En d’autres termes, la consécra-
tion d’'un nouveau droit fondamental par la Cour n'impliquait-elle pas un
raisonnement particulier ?*

Faut-il en déduire un mépris pour les droits fondamentaux qui seraient,
pour reprendre expression d’Emmanuel Dreyer, des « attrape-nigauds »

3 Pour 'opinion du professeur, cf. M. POIARES MADURO, « Léquilibre insaisissable entre la liberté
économique et les droits sociaux dans I'Union européenne », iz Ph. ALSTON (dir.), LUE et les
droits de I'homme, Bruylant, 2001, p. 465, spéc. p. 489. Ces positions divergentes pourraient trouver
une explication dans 'ouvrage de M. DOUGLAS, Comment pensent les institutions, La Découverte,
1999.

4  En préconisant une solution radicale, celle de transformer les programmes sociaux et la législation
fragmentaire existante — par exemple les programmes de lutte contre la pauvreté — en droits indivi-
duels conférés aux citoyens européens. M. POIARES MADURO, art. cit. (n. 3), p. 465.

5 Conclusions précitées, pt 57.

Ibid., pt 58.

7  Voir cependant B. EDELMAN, « Droit du travail, droit de la concurrence — Un nouveau contrat
social », D. 2009, p. 1547.

8 B. BERCUSSON et I. OMARJEE, « Qu'attendre de la promotion de la Charte des droits fonda-
mentaux par le Traité de Lisbonne ? », RD7°2008, p. 74.
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destinés a « légitimer un systéme qui multiplie par ailleurs les injustices »* ?
La publicité que I'Union fait des droits fondamentaux et leur faible effec-
tivité au contact des libertés économiques pourraient le laisser penser.

Le succes des droits fondamentaux dans I'ordre juridique européen était
porteur d’un espoir, celui de la simplicité. Il pouvait en étre attendu qu’une
hiérarchie claire soit établie entre ce qui est fondamental et ce qui ne I'est
pas. Tout au moins, le caractere fondamental de certains droits devrait les
singulariser'®. Larrét Kadi rendu le 3 septembre 2008 par la Cour de justice
des communautés européennes promettait un renforcement de la place des
droits fondamentaux dans la hiérarchie des normes de I'Union européenne,
la Cour ayant considéré que le respect de ces droits devait étre compris
comme 'un des « principes constitutionnels » de I'Union'".

Le succes des droits fondamentaux — dans les textes européens, comme
dans les discours sur 'Europe — n’est peut-étre pas étranger a leur affadisse-
ment. Quand tout devient fondamental, plus rien ne I'est vraiment'? et cest
plutét le « flou du droit » que les droits fondamentaux importent au cceur
du projet européen'.

Dans sa thése monumentale', A. Bailleux a cherché 4 dresser une « carto-
graphie » des interactions entre les libertés de circulation et les droits fonda-
mentaux. LCauteur conclut 4 une tectonique des deux plaques produisant ce
qu'il nomme des « hiérarchies enchevétrées » faites de conflits et d’alliances®.
En somme, la dynamique des droits fondamentaux dessinerait une « réalité
Juridique [...] mouvante, insaisissable et largement désordonnée »'°. Elle
n'offrirait aucune autre solution qu'une « régulation prétorienne des tensions
sociales »". Leur rencontre impliquerait ainsi des « arbitrages permanents »
dont on connait les conséquences en termes de sécurité juridique’®.

9 E.DREYER, « La fonction des droits fondamentaux dans I'ordre juridique », D. 2006, chron., 753.

10 Cf. C. MAUBERNARD, « Conciliation des droits et libertés fondamentaux dans le marché inté-
rieur », RDLF, 2011, chron. n° 5, http://webu2.upmf-grenoble.fr/rdlf/?p=654.

11 CJCE, 3 septembre 2008, Kadi et Al Barakaat ¢/ Conseil et Commission, Aff. jointes C-402/05P et
C-415/05P, pt 285.

12 Cf D. LEVIS, « Pour 'instauration d’un ordre de prééminence au sein des droits fondamentaux »,
Rev. fr. dr. constit., n° 84, 2010/4, p. 713.

13 A. TROIANIELLO, « Les droits fondamentaux, fossoyeurs du constitutionnalisme ? », Le Débat,
n° 124, 2003/2, p. 58.

14 A. BAILLEUX, Les interactions entre libre circulation et droits fondamentaux dans la jurisprudence commu-
nautaire. Essai sur la figure du juge traducteur, Facultés Universitaires Saint-Louis, Bruylant, 2009.

15 Dans certains cas, écrit-il, la protection de ceux-ci parait primer ou équivaloir a I'objectif de I'inté-
gration économique, dans d’autres, ils sont ravalés au rang de simple raison d’intérét général ou de
finalité politique quelconque (ibid., p. 339).

16 [bid., n° 1104, p. 453.

17 A. TROIANIELLO, art. cit. (n. 13).

18 Cf. Proposition de réglement du Conseil relatif a I'exercice du droit de mener des actions collectives
dans le contexte de la liberté d’établissement et de la libre prestation des services, 21 mars 2012,
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Arbitrages permanents, sans doute, mais plusieurs études ont montré
qu'ils conduisaient a privilégier nettement les libertés économiques'. Non
pas que les droits fondamentaux n’aient aucune place dans cette construction
— Cest méme tout le contraire. Mais il semble que les libertés économiques,
libertés de nature constitutionnelle en Europe, jouent le réle d’un « filtre »,
quelles tamisent les droits fondamentaux pour ne laisser passer que ceux
qui apparaissent nécessaires oz compatibles avec 'intégration économique.
En d’autres termes, il y aurait un fil rouge sur ce qui, dans la jurisprudence,
ressemble & un manteau d’Arlequin.

Pour retrouver ce fil rouge, il est un point de départ commode : le projet
politique qui a servi de matrice a la construction européenne, celui d’une
« économie sociale de marché » (I). La fagon dont ce projet a trouvé a s’in-
carner dans le droit positif (II) conduit a s’interroger sur Ieffectivité des
droits sociaux fondamentaux (III).

[. LA MATRICE POLITIQUE : )
L’ECONOMIE SOCIALE DE MARCHE

LEurope a adopté et traduit en termes juridiques un modeéle économique
spécifique® que l'article 3 du Traité sur I'Union européenne rappelle discre-
tement : 'Union doit ceuvrer pour le développement d’une Europe fondée
sur une « économie sociale de marché hautement compétitive qui tend au plein
emploi et au progreés social ».

COM (2012) 130 final, exposé des motifs, p. 10, qui exprime le souci d’'un « renforcement de la
sécurité juridique en ce qui concerne ['équilibre entre les droits sociaux et les libertés économiques ». La
préoccupation est clairement affichée : « Une insécurité juridique persistante pourrait entrainer une
perte du soutien apporté au marché unique par une part importante des parties prenantes et créer un
environnement hostile pour les entreprises pouvant saccompagner de comportements protectionnistes »,
ainsi que dissuader « les syndicars d'exercer leur droit de gréve ».

19 Parmi une littérature abondante : V. CHAMPEIL-DESPLATS, « Droits de 'homme et libertés
économiques : éléments de problématique », in V. CHAMPEIL-DESPLATS et D. LOCHAK (dir.),
Libertés économiques et droits de I'homme, PU de Paris Ouest, 2011, p. 27 et s. ; M.-A. MOREAU,
« Autour de la justice sociale : perspectives internationales et communautaires », DS, 2010, p. 324 ;
P. RODIERE, « Limpact des libertés économiques sur les droits sociaux dans la jurisprudence de
la CJCE », DS, 2010, p. 573 ; M. BENLOLO-CARABOT, « Les droits sociaux dans 'ordre juri-
dique de I'Union européenne. Entre instrumentalisation et fondamentalisation », iz D. ROMAN
(dir.), Droit des pauvres, pauvres droits ? Recherches sur la justiciabilité des droits sociaux, http:/[www.
gip-recherche-justice.fr/spip.php?article696, p. 84 et s. ; O. DE SCHUTTER, « Ancrer les droits
fondamentaux dans 'Union européenne, I1. Assurer la cohérence du systéme européen de protection
des droits fondamentaux », rapport établi 4 la demande de la Commission européenne, DG Justice
et affaires intérieures, dans la perspective de la convocation de la Convention sur 'avenir de 'Europe,
mars 2002, p. 48.

20 Ch. JOERGES, « La constitution économique européenne en processus et en proces », Revue inter-

nationale de droit économique, 312006 (t. XX, 3), p. 247.
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Cette notion est tres importante puisqu’elle constitue le fondement
doctrinal de la construction européenne?®’. Le concept est admirable par sa
capacité fédératrice”. Mais il ne faut pas se laisser prendre au pi¢ge des mots.
La tentation est grande d’y voir une volonté « d offrir un contrepoids social aux
considérations du marché »*. Or, Cest tout le contraire. En 1938, les partisans
d’un libéralisme rénové se réunissent 4 Paris** en réaction contre Keynes et
le New Deal, mais aussi contre le « laisser fairisme » libéral. Ce dernier aurait
échoué et provoqué la crise de 1929. Le néolibéralisme sera beaucoup plus
musclé, beaucoup plus « organisateur »*. Le marché ne se congoit plus sans
I'Etat. Mais surtout, et dans sa forme allemande, I'ordolibéralisme, il propose
d’instituer une réalité la plus conforme au modele formel de I'ordre concur-
rentiel, d’intervenir pour que la société tout entiére se conforme a I'économie
de marché. En d’autres termes, il faut délibérément construire une société de
marché par la voie de la législation®.

Voila le véritable sens de I'économie sociale de marché : il nest pas ques-
tion d’amender le marché par une politique sociale”’, mais, tout au contraire,
de construire le social par le marché, de faire de la concurrence le principe

21 P. COMMUN (dir.), Lordolibéralisme allemand. Aux sources de ['économie sociale de marché, CIRAC/
CICC, 2003 ; adde Ch. LAVAL, « Ordolibéralisme allemand, néolibéralisme européen et construc-
tion de 'Europe », 2006, http://danielrome.files.wordpress.com/2007/06/c-laval-le-neoliberalisme-
europeen.pdf. Voir aussi E BOLKENSTEIN, « Construire 'Europe libérale du XXI siecle », Institut
Walter Eucken, SPEECH/00/260, Fribourg, 10 juillet 2000 : I'ancien Commissaire au marché
intérieur rappelle que « le projet ambitieux de 'UEM est un pur produit de la pensée ordolibérale » ;
E DENORD et A. SCHWARTZ, « Léconomie (trés) politique du traité de Rome », Politix, vol. 23,
n° 89, 2010, p. 35.

22 Cf. L. DARDOT et Ch. LAVAL, La nouvelle raison du monde. Essai sur la société néolibérale, La
Découverte/Poche, 2009, p. 332.

23 L. AZOULAL « La Cour de justice des Communautés européennes et I'économie sociale de
marché », in Viking-Laval-Riiffert : entre libertés économiques et droits sociaux fondamentaux oi se
trouve ['équilibre ?, débat organisé par Notre Europe et I'lnstitut syndical européen, 2008, http://
www.notre-europe.eu/fileadmin/IMG/pdf/Azoulai.pdf : « cette théorie politique a sa raison d’étre :
lutter contre le ‘déficit social’ de la construction européenne, offrir un contrepoids social aux considérations
de marché », « rééquilibrer la construction économique par une forme d'intégration sociale » Lauteur
concede cependant que « dans cette théorie il y a aussi une ruse. L'Union essaie de rendre plausible son
engagement social ».

24 Le colloque Lippmann, Librairie de Médicis, 1939 ; Serge AUDIER, Aux origines du néolibéralisme :
le colloque Walter Lippmann, Editions du Bord de I'eau, 2008.

25 Cf. Ch. LAVAL, « Mort et résurrection du capitalisme libéral », Revue du MAUSS, n° 29, 1/2007,
p. 393 et s. ; M. FOUCAULT, Naissance de la biopolitique. Cours au Collége de France, 1978-1979,
Seuil/Gallimard, 2004, cf. spéc. la lecon du 14 février 1979, p. 135 ets.

26 Sur la transformation du libéralisme en néolibéralisme, cf. not. .. DARDOT et Ch. LAVAL, p. ciz.
(n. 22) s M. FOUCAULT, op. cit. (n. 25).

27 Lambiguité de 'expression peut cependant produire des effets juridiques en contradiction avec la
théorie. Dans D'affaire C-515/08, I'Avocat général CRUZ VILLALON préconise une interprétation
plus sociale de la directive 96/71 sur le détachement de travailleurs en se référant a larticle 3, §3,
TUE « selon lequel la construction du marché intérieur est matérialisée par des politiques fondées sur une
économie sociale de marché hautement compétitive, qui tend au plein emploi et au progrés social ».
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directeur de la vie de chacun?. Pour les ordolibéraux, le terme « social »
renvoie A « une forme de société fondée sur la concurrence comme type de lien
humain, forme de société quil sagit de construire et de défendre par l'action
délibérée d’une Gesellschafispolitik (politique de société) »*. Dans I'ordolibéra-
lisme, la politique sociale « na pas pour fonction d'étre comme un mécanisme
compensatoire destiné a éponger ou annuler les effets destructeurs que pourrait
avoir sur la société |[...] la liberté économique. En fait, sil y a interventionnisme
social [...], ce west pas contre ['économie de marché [...] mais cest au contraire a
titre de condition historique et sociale de possibilité pour une économie de marché,
au titre de condition pour que joue le mécanisme formel de la concurrence »*.

Les preuves de la fidélité des institutions européennes a cette philosophie sont
nombreuses. La Commission européenne déclare, par exemple, dans son Livre
vert sur la modernisation du droit du travail, qu'une moindre protection contre
le licenciement doit faciliter I'acces des demandeurs d’emploi au marché du
travail’’. Clest la théorie concurrentielle des « marchés contestables » appliquée
au droit du travail. Le droit du licenciement est analysé comme une barriére &
l'acces au marché (du travail) par de nouveaux entrants. LAvocat général Poiares
Maduro ne dit pas autre chose lorsqu’il estime que priver les entreprises de la
possibilité de puiser dans les « ressources de production disponibles dans une région
ou un pays particulier » risquerait de freiner « le développement économique » de
tous les Etats membres®. Les « ressources de production » dont parle I'Avocat
général, ce sont les salariés. Pour que I'économie de marché fonctionne, le travail
doit étre fictivement considéré comme une marchandise®.

Voila une autre facon de poser la question : que sont les droits fondamen-
taux de « ressources de production » 2*

28 Voir J. BASEDOW, « La concurrence est-elle menacée en Europe ? », D. 2008, 272 : l'auteur,
Professeur a la Faculté de droit d’Hambourg et président d'une Commission chargée d’évaluer I'état
de la concurrence en Allemagne, déclare que « la concurrence peut jouer un réle bénéfique en dehors du
secteur strictement économique, par exemple dans ['éducation ou dans la santé publique ».

29 P. DARDOT et Ch. LAVAL, gp. cit. (n. 22), p. 205.

30 M. FOUCAULT, op. cit. (n. 25), p. 165-166 ; cf. aussi p. 150-151.

31 Commission européenne, Livre vert « Moderniser le droit du travail pour relever les défis du
XXI¢ siecle », 22 novembre 2006, COM(2006) 208 final, p. 6 ; voir aussi le Rapport CAHUC-
KRAMARZ, De la précarité i la mobilité : vers une Sécurité sociale professionnelle, rapport au ministre
de I'Economie et au ministre de I'Emploi, déc. 2004, p. 158.

32 Conclusions précitées, pt 57.

33 Cf. K. POLANYI, La grande transformation, préf. L. DUMONT, Gallimard, 1983 (pour la traduc-
tion francaise).

34 Cf. A. SUPIOT, « LEurope gagnée par I'économie communiste de marché », Revue du MAUSS
permanente, 20 janv. 2008, p. 11, qui rappelle la notion stalinienne de « capital humain », finalement

formalisée par le prix Nobel d’économie Gary BECKER.
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II. LA TRADUCTION JURIDIQUE
DE L’ECONOMIE SOCIALE DE MARCHE

L'Union européenne s'est dotée d’'un catalogue de droits fondamentaux.
Mais cest leur role dans I'ordre juridique européen qui interroge. On sait
qu’ils ont d’abord rempli une fonction d’intégration du marché. La Cour
de justice a inauguré sa jurisprudence sur les droits fondamentaux afin de
préserver l'intégrité de Pordre juridique communautaire. Certains Erats
membres estimaient ne pas étre tenus d’accepter de maniére inconditionnelle
la primauté du droit communautaire tant que la Communauté européenne
n'offrirait pas une protection équivalente a celle assurée par leurs constitu-
tions”. Afin de ne pas entraver 'approfondissement de I'intégration euro-
péenne, il convint donc d’y adjoindre un catalogue de droits fondamentaux®

Une mise en ceuvre décentralisée, au sein de chaque Etat membre, des
droits fondamentaux comportait par ailleurs le risque d’un cloisonnement
des économies nationales. La directive de 1995 sur la protection des données
personnelles en fournit une bonne illustration”. Le texte a pour objet la
protection des personnes physiques a I'égard du traitement des données
a caractere personnel. Mais sa base juridique est l'article 95 CE (art. 114
TFUE) sur Pétablissement et le fonctionnement du marché intérieur. Le
considérant 7 de la directive explique cette relation : « les différences entre
Etats membres quant au niveau de protection des droits et libertés des personnes,
notamment du droit & la vie privée, a ['égard du traitement des données i carac-
tére personnel pewvent empécher la transmission de ces données » entre Etats
membres et constituer, dés lors, « un obstacle a l'exercice d’une série d activités
économiques a l'échelle communautaire, fausser la concurrence [...] ».

La méme préoccupation gouverne la directive n® 96/71 sur le détache-
ment de travailleurs dans le cadre d’une prestation de services®. Cette direc-

tive est « entiérement fondée sur des finalités économiques »°, comme en atteste

35 Cour constitutionnelle allemande, 29 mai 1974, Solange 1, BverfGE 37, 271.

36 Voir O. DE SCHUTTER, « LEurope des droits de ’homme : un concerto a plusieurs mains », i
E. BRIBOSIA, L. SCHEEK et A. UBEDA DE TORRES, LEurope des Cours, loyautés er résistances,
Bruxelles, Bruylant, 2010, p. 259 ets.

37 Directive 95/46/CE du Parlement européen et du Conseil, du 24 octobre 1995, relative  la protec-
tion des personnes physiques a 'égard du traitement des données  caractére personnel et 4 la libre
circulation de ces données, JOCE, n° L 281 du 23/11/1995, p. 31.

38 Directive 96/71/CE du Parlement européen et du Conseil du 16 décembre 1996 concernant le
détachement de travailleurs effectué dans le cadre d’une prestation de services, JOCE, n° L 018 du
21/01/1997, p. 1.

39 Cf.].-Ph. LHERNOULD, « La Cour de justice de 'UE est-elle antisociale ? Droits sociaux et libertés
économiques : quelques perspectives », R/S, juillet 2010, p. 510 ; E MEYER, « Libre circulation des
travailleurs et libre prestation de services, & propos de la directive détachement du travailleur », Rev.
Int. Dr. Eco., 1998, p. 57 : « on est donc en présence d'une directive dont le contenu est consacré quasi inté-
gralement & la protection des travailleurs, mais qui ny fait pas référence dans ses fondements juridiques ».
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sa base juridique (les dispositions du Traité relatives a la libre prestation de
services). Selon le préambule de la directive, c'est bien « la promotion de la
prestation de services [qui] nécessite une concurrence loyale et la protection des
droits des travailleurs ». Afin de ne pas entraver la liberté de prestation de
services, il convenait de favoriser « le respect de certains droits sociaux fonda-
mentaux tels quil appartient & la loi nationale de I'Etat destinataire du service

de les définir »*.

Il est certain que ces textes ne peuvent étre lus par le juge qu’a la lumiere
de la liberté économique qui en constitue la base juridique*'. La conception
clairement instrumentale des droits ne risque-t-elle pas alors de conduire le
juge a délaisser leur caractere fondamental, du moins toutes les fois qu’ils
pourraient s opposer aux libertés économiques ?

La réponse a cette question est assez complexe, la jurisprudence de la Cour
entretenant elle-méme « le flow sur la normativité des droits fondamentausx »*.

Par exemple, dans un arrét Schrider du 10 février 2000, la Cour de justice
parut délivrer un message fort en faveur des droits fondamentaux. Voulant
tirer les conséquences de la reconnaissance du droit de ne pas étre discriminé
en raison de son sexe parmi les droits fondamentaux de la personne humaine
dont la Cour est tenue d’assurer le respect®, la Cour déclara : « la finalité
économique poursuivie par larticle 119 du traité et consistant en [élimination
des distorsions de concurrence entre les entreprises établies dans différents Erats
membres revét un caractére secondaire par rapport a lobjectif social visé par
la méme disposition, lequel constitue 'expression d’un droit fondamental de la
personne humaine »*.

Il est tentant d’en conclure que « par touches successives », et grace a la
consécration de droits fondamentaux, « les objectifs sociaux du traité en

Selon l'auteur, la base juridique de la directive 96/71 n’avait pas pu étre « sociale » (article 153 TFUE
sur la politique sociale) afin d’éviter les « blocages institutionnels ».

40 O.DE SCHUTTER, « Les droits fondamentaux dans le projet européen. Des limites a I'action des
institutions 4 une politique des droits fondamentaux », iz O. DE SCHUTTER et P. NIHOUL
(éds.), Une constitution pour I’Europe. Réflexions sur les transformations du droit de I'Union européenne,
Larcier, 2004, p. 5.

41 ].-Ph. LHERNOULD, art. cit. (n. 39), n° 5, p. 510.

42 A. BAILLEUX, op. cit. (n. 14), p. 339.

43 CJCE, 15 juin 1978, Defrenne II1, 149/77, Rec. p. 1365, pts 26 et 27.

44 CJCE, 10 février 2000, Schrider, C-50/96, pt 57 ; voir aussi CJCE, 17 octobre 1995, aff. C-44/94,
The Queen ¢/ Minister of Agriculture, Rec. 1995, p. 1-3115, pt 55 : le droit de propriété et le libre
exercice d’une activité professionnelle ne sont pas « des prérogatives absolues, mais doivent étre pris en
considération par rapport i leur fonction dans la société » ; cf. M. POIARES MADURO, art. cit. (n. 3),
p. 471.
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arrivent a étre situés sur le méme plan que ses objectifs liés a l'intégration écono-
mique »*. Cette interprétation parait confortée par des arréts plus récents
dans lesquels la Cour affirme que 'Europe « ayant non seulement une finalité
économique mais également une finalité sociale, les droits résultant des disposi-
tions du traité (velatives aux libertés de circulation) doivent étre mis en balance
avec les objectifs poursuivis par la politique sociale »*.

Conclure a I'équilibre entre I'objectif d’intégration économique et les
préoccupations sociales parait cependant hatif*. Dans affaire Schrider, la
finalité sociale du Traité ne I'a pas emporté sur I'exercice d’une liberté de
circulation, mais sur la lutte contre la concurrence déloyale. Des entreprises
allemandes dénongaient la distorsion de concurrence qulelles subissaient
par rapport aux entreprises des autres Etats membres du fait de I'affiliation
rétroactive de leurs travailleurs 4 temps partiel 4 un régime de pension obli-
gatoire®. Or, dans la jurisprudence de la Cour, la lutte contre la concurrence
déloyale a, en quelque sorte, le méme statut que I'objectif de protection des
travailleurs. Elle constitue une exceprion a I'exercice des libertés économiques.
Il faut justifier la légitimité de ces objectifs (que 'on peut rassembler sous
Iétiquette de la lutte contre le dumping social) par la preuve de « raisons impé-
rieuses d'intérét général »°. Sans cette justification, les prestataires de services
doivent pouvoir bénéficier de 'avantage que leur offre la réglementation de
leur Etat d’origine pour concurrencer les entreprises de I'Etat d’accueil™.
En somme, 'économie sociale de marché saccommode parfaitement des
phénomenes de concurrence entre ordres juridiques’.

45 O.DE SCHUTTER, « Léquilibre entre I'économique et le social dans les traités européens », Revue
frangaise des affaires sociales, 2006-1, p. 138.

46 CJCE, 18 décembre 2007, aff. C-341/05, Laval, pt 105 (nous soulignons).

47 ].-Ph. LHERNOULD, art. cit. (n. 39), p. 517, note 61 : « Mettre dans la méme balance deux éléments
ne signifie pas nécessairement qu'ils ont le méme poids ».

48 Cf. les conclusions de I'Avocat général COSMAS, présentées le 8 octobre 1998 dans l'affaire
C-50/96, spéc. pts 35 et 78.

49 Raisons que la Cour madmet qu'exceptionnellement s’agissant de la concurrence déloyale :
CJCE, 12 octobre 2004, Wolff er Miiller, C-60/03, pts 41 et 42, Rev. crit. DIP 2005, p. 33, note
E. PATAUT : « Lobjectif qui consiste & prévenir une concurrence déloyale de la part d'entreprises rémuné-
rant leurs travailleurs & un niveau inférieur & celui correspondant au salaire minimal (de U'Etat d'accueil)
peut étre pris en considération en tant qu'exigence impérative susceptible de justifier une restriction a la
libre prestation de services » (pts 41 et 42).

50 M. FALLON, « Le détachement européen de travailleurs, a la croisée de deux logiques conflictua-
listes », Rev. crit. DIP, oct.-déc. 2008, p. 817.

51 Rappelons le débat qui opposa Francais et Allemands lors de la rédaction du Traité de Rome. Les
premiers faisaient de '’harmonisation de la politique sociale une condition de la création d’un grand
marché ; les seconds souhaitaient au contraire « faire confiance au jeu normal de la concurrence pour

atteindre cet objectif & la longue » (cf. M. POIARES MADURO, art. cit. [n. 3]).
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Larrét rendu par la Cour européenne de justice dans I'affaire Riffers* I'il-
lustre parfaitement. Une entreprise polonaise, sous-traitante d’'une entreprise
allemande, n’avait versé a ses 53 ouvriers détachés en Allemagne que 47 %
du salaire minimal prévu par la convention collective allemande du batiment
et des travaux publics. La Cour écarte I'application de la convention au motif
qu'elle n’était pas d’application générale, comme I'exige la directive 96/71%.
Elle estime qu’imposer le respect de ce texte a 'entreprise polonaise lui ferait
perdre 'avantage concurrentiel qu'elle tire de ses cotits salariaux moins élevés
et constituerait dés lors une entrave a la libre prestation de services. La Cour
de justice n'a cure de la préoccupation du Land de Basse-Saxe d’éviter une
dégradation des conditions minimales de rémunération sous I'effet d’une
concurrence entre soumissionnaires’. Cest un réflexe jugé protectionniste™.

La solution n'est juridiquement pas choquante puisqu’effectivement la
convention collective n'était pas applicable en vertu des dispositions de la
directive sur le détachement des travailleurs, laquelle exige uniquement le
respect des conventions « déclarées dapplication générale ». Mais dans les
affaires Viking et Laval, les actions initiées par les syndicats avaient pour
objet d’inciter 'employeur a conclure une telle convention collective. Que
la Cour de justice estime qu'une convention collective ne remplissant pas
les conditions exigées par le droit positif puisse constituer une entrave aux
libertés économiques est une chose. Mais que les actions collectives soient
elles-mémes soumises au respect des libertés de circulation laisse perplexe™. Par
définition, une action collective réduit la liberté de 'employeur contre lequel
elle est dirigée. Examiner son effet restrictif des libertés d’établissement ou
de prestation de service, C’est la traiter comme une banale source d’entrave,
sans égard a sa nature fondamentale®”. Mais alors, les droits sociaux fonda-
mentaux sont-ils fondamentaux ? Cest poser la question de leur effectivité.

52 CJCE, 3 avril 2008, aff. C-346/06 ; S. ROBIN OLIVIER, « Libre prestation de services, marchés
publics et régulation sociale : le droit européen privilégie la concurrence fondée sur le cott du
travail », RTDEurop. juill.-sept. 2008, p. 485.

53 Dir. 96/71, préc., art. 3.

54 A. LYON-CAEN, « Déconstruction européenne », RDT, 2008, p. 273.

55 Car, il convient « de ne pas faire preuve de naiveté, prévient J.-Ph. LERNOULD : dans le contexte de
concurrence internationale, les Etats membres ne cherchent pas au premier chef le bien-étre des travailleurs
qui viennent exercer temporairement sur leur sol, mais i protéger leurs entreprises contre la concurrence
érrangére » (J.-Ph. LHERNOULD, art. cit. [n. 39], p. 510).

56 Voir S. ROBIN OLIVIER et E. PATAUT, « Europe sociale ou Europe économique (& propos des
affaires Viking et Laval) », RDT, 2008, p. 80.

57 J.-Ph. LHERNOULD, art. cit. (n. 39).

Institut Universitaire Varenne



Les droits socioux fondamentaux dans le « confrat social » européen

III. LE PROBLEME DE L’EFFECTIVITE
DES DROITS SOCIAUX FONDAMENTAUX

La reconnaissance du caractere fondamental du droit de greve par la Cour
de justice a été accueillie comme un progres de 'Europe sociale®. Par son
raisonnement, la Cour joue en réalité un mauvais tour aux droits fonda-
mentaux. Si le droit d’action collective est, désormais, élevé au rang de droit
fondamental, les libertés de circulation bénéficient du méme statut™.

Saisir les libertés économiques et les droits sociaux au moyen d’'une méme
catégorie permet un affrontement qu’une hiérarchie claire aurait évité. Le
droit fondamental nouvellement consacré parait d’autant plus fragile que la
Cour reconnait — solution inédite jusqu’alors — I'effet direct horizontal des
dispositions relatives aux libertés de circulation, c’est-a-dire leur application
dans les rapports entre personnes privées®.

Qualifier les libertés économiques de libertés « fondamentales » ne va
pourtant pas de soi®’. On congoit qu’elles soient ainsi nommées « en raison
de Uimportance du role quelles assument dans le droit de la Communauté euro-
péenne »?, de leur place dans la « Constitution économique européenne »%.
Cela suffit-il 4 les admettre dans « la famille des droits fondamentaux »**. Véro-
nique Champeil-Desplats pointe le risque d’une « ontologie libérale »* : « aun
terme d'un parfait sophisme, écrit-elle, les libertés économiques, fondamentales
pour lentreprise, prétendent étre tour aussi fondamentales pour homme que

58 Cf. S. ROBIN OLIVIER et E. PATAUT, art. cit. (n. 56) : « En décidant dassumer clairement la
double finalité économique et sociale de la Communauté et en consacrant le caractére fondamental du
droit de mener une action collective, la Cour pose un jalon important dans la construction du droit social
européen ».

59 Par ex., CJCE, 30 novembre 1995, aff. C-55/94, Gebhard, Rec. 1995, p. 1-4165, pt 37 ; cf. aussi les
conclusions de '’Avocate générale STIX-HACKL sur I'affaire C-36/02, Omega, qui considérait que
les libertés fondamentales, constitutives du marché commun, pouvaient étre considérées comme des
droits fondamentaux (pt 50) ; L. SIMONIN, « Ordolibéralisme et intégration économique euro-
péenne », Revue d’Allemagne et des Pays de langue allemande, t. 33, fasc. 1, 2001, p. 66.

60 Cf.S. ROBIN OLIVIER et E. PATAUT, art. cit. (n. 56).

61 V. CHAMPEIL-DESPLATS, « La libert¢ d’entreprendre au pays des droits fondamentaux », RDT,
n° 1, 2007, p. 19 : « accepter la fondamentalité des libertés économiques n'est pas anodin » ; cf. aussi
A. BAILLEUX, op. cit. (n. 14), n° 833, p. 345 : 'auteur montre que « le langage utilisé par la Cour »
entretient « [ambiguité sur la véritable nature » des libertés de circulation, « les qualifiant le plus
souvent de libertés fondamentales mais w'hésitant pas de temps & autre i les proclamer droit fondamental ».

62 O.DE SCHUTTER, art. cit. (n. 40), p. 81.

63 Cf. not. Ch. JOERGES, art. cit. (n. 20) ; v. aussi « La constitution économique européenne revi-
sitée », Revue internationale de droit économique, 2011/4 (t. XXV).

64 O.DE SCHUTTER, art. cit. (n. 40)

65 V. CHAMPEIL-DESPLATS, art. cit. (n. 61), observe que « ce sont avant tout les ordres juridiques
supra-nationaux visant i libéraliser les échanges économiques qui consacrent avec générosité la fondamen-
talité des libertés économiques ».
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dautres droits et libertés. Il faut, pour en étre convaincu, admettre le caractére
ontologique du mode d'organisation de l'activité économique qui les promeut ».

Résumons : contrairement a des attentes sans doute naives, la rhétorique
des droits fondamentaux conduit au nivellement des valeurs, a 'abolition de
toute hiérarchie entre elles®. Tout se vaut dans le droit néolibéral. La Charte
des droits fondamentaux de I'UE en est la parfaite illustration : la liberté
d’entreprise (art. 16) y cotoie le droit d’action collective (art. 28), lequel est
d’ailleurs reconnu aux travailleurs ez aux employeurs. Clest la doctrine de
« ['égalité des armes », trés favorable aux plus puissants.

Le conflit des droits et libertés fondamentaux étant mis en scéne, il ne
restait plus & la Cour qu'a mettre en place des regles de conflits. Loudil
majeur en est le contrdle de proportionnalité®. Sa mise en ceuvre se révéle
aujourd’hui propice a la protection des libertés économiques® : la Cour est
saisie de la violation d’une liberté fondamentale, non d’une atteinte au droit
fondamental de mener une action collective. Or, on sait I'importance du
fondement de la contestation sur le raisonnement du juge.

Dans l'arrét Viking, la Cour considére ainsi qu'une action collective n’est
licite au regard des impératifs de libre circulation que si « les emplois et les
conditions de travail en cause sont compromis ou sérieusement menaces » (pt 81).
Elle demande au juge national de sassurer qu’il n'existait pas « dautres
moyens, moins restrictifs de la liberté d'établissement, pour faire aboutir la négo-
ciation collective » (pt 87). Un droit fondamental peut-il souffrir qu'un juge
vérifie le caractere légitime, bien fondé ou raisonnable de son exercice” ?
Syndicats et salariés ne doivent-ils pas étre les seuls juges du bien-fondé de
leurs revendications 27!

66 A. TROIANIELLO, art. cit. (n. 13).

67 ]. MOULY, « Les droits sociaux a I'épreuve des droits de 'homme », DS, 2002, p. 804. J.-Ph. LHER-
NOULD (art. cit. [n. 39], p. 513) soutient au contraire la démarche consistant a reconnaitre « /¢ga-
lité des forces entre droits sociaux fondamentaux et libertés économiques ». « Des lors que le droit de
mener une telle action a accédé au rang de principe général du droit, il a acquis la méme force que
les libertés du traité ».

68 ].-B. RACINE, « Droit économique et droits de '’homme : introduction générale », in L. BOY,
J.-B. RACINE et E SIIRIAINEN (coord.), Droit économique et droits de I’homme, Larcier, 2009,
p. 13.

69 Cf. N. HERVIEU, « Droits de 'homme et libertés économiques devant les juges européens : I'illu-
sion d’'une harmonie », in V. CHAMPEIL-DESPLATS et D. LOCHAK (dir.), 0p. cit. (n. 19),
p. 226.

70 Voir J.-Ph. LERNOULD, art. cit. (n. 39), p. 514 ; B. EDELMAN (art. cit. [n. 7]) montre que
I'exercice et I'existence d’une action collective sont indivisibles.

71 Telle est la solution en droit frangais : Cass. soc. 2 juin 1992, n° 90-41368, Bull. V, n° 356 ;
19 octobre 1994, n° 91-20.292, Bull. civ. V, n° 281 : « si la gréve impose l'existence de revendications
de nature professionnelles, le juge ne peut, sans porter atteinte au libre exercice d'un droit constitution-
nellement reconnu, substituer son appréciation i celle des grévistes sur la légitimité ou le bien fondé de ces
revendications », en 'absence d’abus de droit de la part des salariés.
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Le probléme est donc bien celui de I'effectivité des droits fondamentaux’.

Dans les affaires Viking et Laval, les organisations syndicales suggéraient
a la Cour de justice d’établir une regle de hiérarchie des normes consistant
a placer le droit fondamental de mener une action collective au-dessus des
libertés de circulation. LAvocat général Mengozzi avait répondu a cette
prétention qu'une telle hiérarchie, « si elle nest pas nécessairement dénuée de
pertinence, nest pas admise en l'étar actuel du droit communautaire »’>. Mais,
renvoyant a ses propres conclusions dans une autre affaire’, il avait indiqué
que c’était 'absence de valeur juridique obligatoire de la Charte des droits
fondamentaux de 'Union européenne qui interdisait de construire pareille
hiérarchie. « Ces limites ne subsisteraient naturellement pas, poursuivait-il, en
cas de ratification par tous les Etats membres du Traité établissant une constitu-
tion pour [’Europe »”, Traité qui devait conférer a la Charte la force juridique
contraignante lui faisant alors défaut.

Cette valeur juridique est désormais acquise avec 'entrée en vigueur du
Traité de Lisbonne en 2009. Pour autant, il est peu probable que la juris-
prudence de la Cour évolue de ce seul fait’’. La solution n’aurait, selon
Jean-Philippe Lhernould, « aucune justification juridique en droit de I'Union
européenne »"’.

La solution hiérarchique parait surtout compromise du fait de I'absence
de volonté politique de la voir prospérer. La proposition de réglement du
Conseil relatif a 'exercice du droit de mener des actions collectives dans le
contexte des libertés économiques™ en fournit une illustration. Parmi les
mesures prévues par I'’Acte pour le marché unique adopté en avril 20117,
la Commission européenne avait annoncé 'adoption d’un réglement visant
A « clarifier ['exercice des libertés économiques dans le cadre des droits sociaux
fondamentaux ». Le réglement proposé a finalement été abandonné, faute

72 Cf. Rapport 2010 de la Commission d’experts de I'Organisation internationale du travail pour I'ap-
plication des conventions et recommandations. La Commission exprime sa « grande préoccupation »
a propos des limites pratiques a I'exercice effectif du droit de gréve imposées par la jurisprudence de
la Cour européenne de justice.

73 Conclusions présentées le 23 mai 2007 dans l'affaire C-341/05, Laval, pt 84.

74 Conclusions présentées le 26 octobre 2006 dans I'affaire C-354/04 P

75 Conclusions du 26 octobre 20006, précitées, pt 177.

76 Cf. P RODIERE, art. cit. (n. 19), p. 577 : « Que ces dispositions acquiérent la méme valeur que celle
des traités ne résout pas grand chose, car les dispositions du traité ont une valeur ou une force juridique
variable ».

77 ].-Ph. LERNOULD, art. cit. (n. 39), p. 513.

78 Proposition de réglement du Conseil relatif a I'exercice du droit de mener des actions collec-
tives dans le contexte de la liberté d’établissement et de la libre prestation des services, 21 mars 2012,
COM (2012) 130 final.

79 Communication de la Commission, LActe pour le marché unique — Douze leviers pour stimuler la
croissance et renforcer la confiance, 13 avril 2011, COM (2011) 206 final.
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de soutien de la part de onze parlements nationaux®. Il mérite cependant
quelques commentaires pour ce que son contenu avait de déroutant.

Le texte paraissait d’abord répondre aux préoccupations formulées par
les organisations syndicales en réaction 2 la jurisprudence de la Cour de
justice européenne. Il s'inspirait en effet des solutions du reglement (CE)
n° 2679/98 du 7 décembre 1998 relatif au fonctionnement du marché
intérieur®" dont l'article 2 interdit toute interprétation de ses dispositions
qui serait de nature a affecter « d’une quelconque maniére l'exercice des droits
fondamentaux, tels qu'ils sont reconnus dans les Etats membres, y compris le droit
ou la liberté de faire gréve ». Larticle 17, § 2, de la proposition de réglement
en épousait le principe®.

Mais le texte, malgré un exposé des motifs étofté paraissant prendre la
mesure des enjeux de I'articulation entre les libertés économiques et les droits
fondamentaux, se concluait sechement par cinq articles dont lesprit est
parfaitement résumé a la page 11 du document : le dispositif proposé devait
étre conforme « & [un des objectifs principaux du traité (une économie sociale
de marché hautement compétitive) » et ne devait pas « renverser la jurisprudence
de la Cour »®.

Loin de renverser la jurisprudence de la Cour, la proposition de regle-
ment lui était extrémement fidéle. Larticle 2 posait les « principes généraux » :
ceux-ci se résument a 'affirmation du respect mutuel des droits fondamen-
taux et des libertés économiques. La solution paraitra anodine, sinon de bon
sens. Mais, en feignant de refuser toute hiérarchisation, elle revient en réalité
a conforter le pouvoir du juge qui devra nécessairement, comme par le passé,
construire une telle hiérarchie. Larticle 3 de la proposition de réglement le
confirme : un action collective qui entre en conflit avec les libertés écono-
miques est soumise a un test de proportionnalité. Les juges nationaux se
voient confier, « sans préjudice du role et des compétences de la Cour de justice »,
le soin d’apprécier « si et dans quelle mesure une telle action collective |...] ne va
pas au-dela de ce qui est nécessaire pour atteindre le ou les objectifs poursuivis ».
Le contréle de 'opportunité de la gréve était donc maintenu, malgré les aver-
tissements de I'Organisation internationale du travail. Selon le Comité des
experts de 'OIT, lincertitude résultant de telles appréciations produit « un

80 Cf. S. PETITJEAN, « Détachement des travailleurs. La Commission annonce le retrait de la propo-
sition Monti 11 », Europolitique Social, sept. 2012, n° 242, p. 1.

81 Reglement (CE) n° 2679/98 du 7 décembre 1998 relatif au fonctionnement du marché intérieur
pour ce qui est de la libre circulation des marchandises entre les Etats membres, JOCE, n° L 337 du
12 décembre 1998 p. 8.

82 « Le présent réglement ne porte en rien atteinte a l'exercice des droits fondamentaux, tels quils sont
reconnus dans les Etats membres, y compris le droit ou la liberté de faire gréve ou d'entreprendre d'autres
actions relevant des systémes de relations du travail propres & chagque Etat membre, conformément aux
législations et aux pratiques nationales »

83 Proposition de réglement, précité, exposé des motifs, p. 11.
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effet restrictif significatif sur l'exercice du droit & la gréve dans la pratique d’une
maniére contraire & la convention de [OIT C87 »*.

Il parait difficile de garantir I'effectivité du droit fondamental a I'action
collective sans, au minimum, restreindre le contréle du juge sur le carac-
tere bien-fondé des revendications des salariés® ou, de fagon plus catégo-
rique, sans décider de soustraire les actions collectives aux régles du marché.
Antoine Lyon-Caen défend cette derni¢re solution : la reconnaissance du
droit de négociation et d’action collective en tant que droits fondamentaux
devrait se traduire par « une immunité pour les travailleurs et leurs organisa-
tions syndicales contre ['emprise des régles du marché ». En d’autres termes, le
caractere fondamental du droit a 'action collective devrait avoir « pour corol-
laire, pour prolongement nécessaire la soustraction des actes et des actions des
travailleurs et de leurs organisations a empire des régles du marché »*°. La solu-
tion vaut en cas de conflit entre I'exercice d’'un droit social et le droit de la
concurrence. En droit de la concurrence, en effet, la Cour®” estime que « Jes
objectifs de politique sociale » poursuivis par la négociation collective « seraient
sérieusement compromis si les partenaires sociaux étaient soumis » a I'interdic-
tion des ententes visée a I'article 101, paragraphe 1 du Traité®®.

Rien de tel dans le domaine des libertés de circulation, si bien qu'une
autre piste doit étre explorée. Lenjeu n'est peut-étre pas tant de consacrer
la supériorité du droit fondamental de greve, que d’assurer son effet « plei-
nement utile ». Cest la voie dans laquelle s'est récemment engagée la Cour
européenne des droits de 'homme. Depuis l'arrét Enerji Yapi Yol Sen c/
Turquie du 21 avril 2009%, cette derniere recommande en effet de faire jouer
le principe de proportionnalité de maniere telle & conférer un effet pleine-
ment utile au droit de greve”.

Il existe ainsi une différence majeure entre les deux systémes européens :
« pour UEurope des droits de homme, cest le droit de gréve qui prime et ce
sont les atteintes qui lui sont portées qui doivent étre strictement justifiées » ;
pour I'Union européenne, ce sont « les libertés économiques qui prévalent et

84 Conférence internationale sur le travail 2010, Report of the Committee of Experts on the Application of
Conventions and Recommendations, p. 236-7.

85 En faveur de cette solution, cf. J.-Ph. LERNOULD, art. cit. (n. 39), p. 514.

86 A. LYON-CAEN, « Droit communautaire du marché »s Europe sociale », in Symposium BMAS,
Berlin, 2008.

87 CJCE, 21 septembre 1999, aff. C-67/96, aff. C-115/97, aff. C-219/97, Rec. 1, p. 5751, concl.
E-G. JACOBS.

88 Cf. P RODIERE, art. cit. (n. 19), p. 578 : « Lempire du droit de la concurrence a des limites. Il présente
des frontiéres et celles-ci pewvent justement se situer au point de rencontre avec les droits sociaux ».

89 Cour EDH, 3¢ sect., 21 avril 2009, req. n° 68959/01.

90 Solution qui ne revient pas & conférer au droit de gréve un « caractére absolu », puisque celui-ci « peut
étre soumis & certaines conditions et faire l'objet de certaines restrictions », selon les termes de la Cour

EDH dans larrét précité.
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cest lexercice du droit de gréve par les syndicats qui doit étre impérativement
Jjustifté »'. Dans le droit de I'Union, le contrdle de proportionnalité est ainsi
« biaisé a lavantage des bénéficiaires des libertés économiques »*.

La Cour de justice de I'Union européenne pourrait gommer, au moins
estomper ces différences en considérant les articles 6-2 et 6-3 du Traité
sur 'Union européenne qui invitent I'Union & unifier sa jurisprudence en
mati¢re de droits fondamentaux avec celle de la Cour européenne des droits
de ’homme. Par ailleurs, dans la mesure ot la Charte des droits fondamen-
taux de I'Union européenne « contient des droits correspondant & des droits
garantis par la Convention européenne de sauvegarde des droits de homme er
des libertés fondamentales, leur sens et leur portée sont les mémes que ceux que
leur confére ladite convention »*.

CONCLUSION

Quelle que soit la voie choisie, la question de leffectivité des droits
sociaux fondamentaux n'est cependant que partiellement pertinente. Car
finalement, des droits fondamentaux de quels travailleurs est-il question ?
Des travailleurs suédois ou des travailleurs lettons ? Des salariés occidentaux
préoccupés — légitimement — par la dégradation de leurs conditions de travail
du fait de la concurrence du « plombier polonais » ou des salariés d’Eu-
rope de I'Est pour qui les libertés de circulation des entreprises — les libertés
économiques — sont une source d’emploi, 4 méme de protéger leur dignité
— autre droit fondamental ? Ce sont les pays d’accueil riches qui plaident la
concurrence déloyale et le dumping social. Les nouveaux Etats membres, eux,
invoquent les libertés consacrées par le Traité, surtout en matiere de services,
lorsqu’ils cherchent 4 accéder aux marchés de la vieille Europe®. Plusieurs
Etats membres d’Europe centrale et orientale se disent d’ailleurs hostiles 2 la
révision de la directive sur le détachement de travailleurs.

Dans l'arrét Laval, les travailleurs lettons ne prétendaient pas obtenir le
salaire suédois. Cest le syndicat local qui exigeait le respect de la norme

91 J.-P>. MARGUENAUD et J. MOULY, « La Cour européenne des droits de "homme 4 la conquéte du
droit de gréve. A propos de l'arrét de Chambre de la Cour européenne des droits de l’homme Enerji
Yapi Yol Sen ¢/ Turquie du 21 avril 2009 », RDT 2009, p. 499. Cf. I'avis du Comité économique et
social européen sur « la dimension sociale du marché intérieur », SOC/360, 14 juillet 2010, pt 5.5. :
«1ly a lieu dés lors d'examiner au départ les droits fondamentaux et non les libertés économiques, confor-
mément i la jurisprudence de la CEDH ».

92 J.-P MARGUENAUD et J. MOULY, art. cit. (n. 91).
93 CDFUE, art. 52, § 3.
94 Ch. JOERGES, art. cit. (n. 20), p. 281.
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locale?”. Les travailleurs lettons avaient d’ailleurs été contraints, du fait
de l'exercice par les syndicats suédois de leur droit fondamental a I'action
collective, de quitter le chantier en raison de I'impossibilité de poursuivre les
travaux. Et la société titulaire du marché fut finalement déclarée en faillite.
Les travailleurs lettons se seraient sans doute contentés d’un salaire inférieur
au salaire suédois, mais supérieur a leur salaire national, tout en conservant
leur emploi.

En somme, le droit européen et international nous oblige a « dénatio-
naliser nos modes de raisonnement »°. C'est sans doute pourquoi I'’Avocat
général Poiares Maduro prévient, dans l'affaire Viking, que les actions collec-
tives comportent « le risque de créer une atmosphére de représailles permanentes
entre groupes sociaux des différents Etats membres » et en appelle & « lesprit de
solidarité » qui doit étre ancré dans le marché commun”.

On le voit, la problématique des droits fondamentaux promene le juriste
de casse-téte en casse-téte. Dans l'affaire Riffert, entreprise polonaise qui
avait emporté le marché en Allemagne était la sous-traitante d’une entreprise
allemande. Laval était, elle, une société de droit letton détenant 100 % de la
société de droit suédois qui devait reconstruire une école en Suede avec des
salariés détachés lettons. Cette géographie discriminatoire résume parfaite-
ment ce que Fernand Braudel décrivait comme une « économie-monde »*.
Celle-ci se partage en zones successives, avec des zones centrales de prospérité
et des zones périphériques de pauvreté. Cette répartition en zones successives
de développement inégal apparait comme indispensable au fonctionnement
du capitalisme.

Mais quelle est I'efficacité de cette construction ? Le Professeur Poiares
Maduro rappelle que le Traité de Rome a été congu comme une « constitution
économique néolibérale » dont « la légitimité tient au renforcement de l'efficacité
économique »”. Le pari européen repose sur la conviction de la supériorité, en
termes de progreés économique et social, d’'un marché reposant sur le principe
de libre concurrence. Larticle 151 TFUE en est 'expression. En somme, « /z
suppression des entraves au marché constitue linstrument, les avancées sociales
apparaissent comme son produit dérivé »'*.

95 M. FALLON, art. cit. (n. 50).
96 L. AZOULAI, art. cit. (n. 23).
97 Conclusions précitées, pt 68. Cf. les appréciations critiques de S. ROBIN OLIVIER, « Libéra-

lisation du commerce et justice sociale : lecture d’une étude menée conjointement par le BIT et
I'OMC », RDT, 2007, p. 608.

98 F BRAUDEL, Civilisation matérielle, économie et capitalisme, XV'-XVIII siécle, t. 3, Le temps du
monde, p. 13 ets.

99 M. POIARES MADURQO, art. cit. (n. 3).

100 O. DE SCHUTTER, art. cit. (n. 45).
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Or, un rapport conjoint du Bureau international du travail et de 'Orga-
nisation mondiale du commerce'™ — que I'on ne peut soupgonner d’étre
farouchement opposée au processus d’intégration économique — nous
délivre deux enseignements majeurs : d’abord, « un monde qui se globalise ne
peut se contenter d abandonner les questions sociales au marché »'** ; ensuite, il
n'existe guere de preuve empirique sur le point de savoir si « le plein exercice
de certains droits fondamentaux entrainerait une augmentation excessive du coiit
du travail et éroderait l'avantage comparatif des pays émergents »'.

Voila des éléments de réponse a M. Poiares Maduro — le Professeur — qui
suggérait de réinterroger « [idéologie de l'intégration européenne »'.

101 Commerce et emploi. Un défi pour la recherche en matiére de politiques, étude conjointe du Bureau
international du travail et du secrétariat de 'Organisation mondiale du commerce, 2007 ; cf.
aussi J. SAPIR, « Libre-échange, croissance et développement : quelques mythes de I'économie
vulgaire », Revue du MAUSS, 2/2007 (n° 30), p. 227-247.

102 Cf. K. KLARE, « Libéralisation du commerce et politiques sociales : le poids des évidences », in
« Libéralisation du commerce et justice sociale : lecture d’une étude menée conjointement par le
BIT et TOMC », RDT, 2007.

103 Rapport précité, p. 79.

104 Art. cit., p. 489.
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La liberté contractuelle
sous la toise de la Convention européenne
des droits de ’homme

Nicolas BAREIT

. Selon certains augures, la Cour européenne des droits de '’homme
serait en train de fagonner « [homme révé par le marché »' : un
individu « égoiste, hédoniste » et dont la « seule préoccupation » serait
« sa liberté de tout faire, de prendre tous les risques, de construire son destin
sans étre entravé »*. Lhomme du marché serait ainsi un étre libre, libre
notamment de conclure des contrats.
La liberté contractuelle est en effet indissociable de la notion de
« marché » : & suivre les économistes, le marché n’est rien d’autre qu’'un
« lieu de rencontre réel ou fictif entre des offreurs et des demandeurs ».
Plus précisément, le marché se définit « comme le lieu de rencontre d’une
offre et d'une demande i partir duquel se forme le prix du bien échangé »*.
Or, juridiquement, cet échange, cette rencontre d’une offre et d’une
demande se réalise par le biais du contrat, qui est alors « appréhendé

1 B. EDELMAN, « La Cour européenne des droits de 'homme et 'homme du marché », D. 2011,
p. 897.

2 Ibid, p. 900.

3 Ph. MADDALON, La notion de marché dans la jurisprudence de la Cour de justice des Communautés
européennes, LGD], coll. « Bibliothéque de droit public », t. 253, 2007, p. 2.

4 J.-S. BERGE et S. ROBIN-OLIVIER, Droit européen — Union européenne, Conseil de 'Europe, PUE,
« Thémis », n° 126, 2011, 2¢ éd., p. 90.
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comme un instrument de circulation des biens et des services »*. Dans cette
perspective, 'épanouissement du marché est directement fonction de la
faculté accordée aux agents économiques de procéder librement a ces
échanges. En d’autres termes, plus la liberté contractuelle est étendue,
plus le marché peut se développer. Une question surgit aussitot : le
marché a-t-il vocation & s'épanouir indéfiniment ? La faculté accordée
aux agents économiques de conclure des contrats est-elle illimitée ? La
liberté contractuelle est-elle une liberté sans entrave ? La jurisprudence
élaborée sur le fondement de la Convention européenne de sauvegarde
des droits de ’homme fournit un élément de réponse capital : la liberté
contractuelle est limitée par les droits fondamentaux.

2. Pour comprendre pleinement la portée de cette affirmation, deux
points doivent étre précisés.

D’une part, toutes les facettes de la liberté contractuelle ne sont pas ici
visées. Chacun sait que la liberté contractuelle peut se décomposer « en
deux éléments : la liberté de contracter et la liberté de déterminer le contenu
du contrat »°. La liberté de contracter implique la liberté de conclure
ou de ne pas conclure un contrat ainsi que la liberté de choisir son
cocontractant ; la liberté de déterminer le contenu du contrat désigne,
quant 2 elle, la liberté accordée aux contractants « de définir ce a quoi ils
sobligent »". Ces deux facettes de la liberté contractuelle ne soulévent
pas les mémes problemes. En effet, au travers de la liberté de contracter,
c'est la question de I'existence du principe de liberté contractuelle qui se
trouve posée, et la jurisprudence européenne n’apporte pour 'heure que
des bribes de réponse®. A I'inverse, au travers de la liberté de déterminer

5 G. BUSSEUIL, Contribution a [étude de la notion de contrat en droit privé européen, Fondation
Varenne, « Collection de Théses », t. 27, 2010, n° 223, p. 240. V. aussi Th. DUMORTIER, « La
référence ambivalente au marché comme justification de la liberté des agents économiques », in
V. CHAMPEIL-DESPLATS et D. LOCHAK (dir.), Libertés économiques et droits de I'homme, Presses
universitaires de Paris Ouest, 2010, p. 75.

6 L.LEVENEUR, « La liberté contractuelle en droit privé », A/DA, 1998, p. 677.

Fr. TERRE, Ph. SIMLER et Y/ LEQUETTE, Droit civil— Les obligations, 2009, 10¢ éd., n° 24, p. 31.

8 V. ]J.-Fr. FLAUSS, « Liberté contractuelle et contrdle des loyers a I'aune de la Convention euro-
péenne des droits de l’homme », RTDH, 1990, p. 387 ; .- MARGUENAUD, « Linfluence de la
Convention européenne des droits de 'homme sur le droit frangais des obligations », in Association
Henri CAPITANT, Le renouvellement des sources du droit des obligations, LGD], 1997, p. 55 ; « Un
petit pas de plus vers I'assimilation européenne de la liberté contractuelle & une liberté fondamen-
tale », Revue des contrats, 2009, p. 1211 ; Cl. LALAUT, « Le contrat et la Convention européenne
des droits de '’homme », Gaz. Pal., 1999, p. 554 ; D. DE BECHILLON, « Le principe de liberté
contractuelle dans la Convention européenne des droits de 'homme », in Juger ladministration,
administrer la justice — Mélanges en 'honneur de Daniel Labetoulle, Dalloz, 2007, p. 53. V. également
A. DEBET, Linfluence de la Convention européenne des droits de ['homme sur le droit civil, Dalloz,
« Nouvelle Bibliotheque de théses », 2002, vol. 15, p. 725, note 2.

N
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le contenu du contrat, c’est la question des éventuelles limitations de la
liberté contractuelle qui est soulevée ; or, en la matiére, la jurisprudence
est particulierement riche d’enseignements. Il convient donc de se foca-
liser sur les hypothéses dans lesquelles la liberté contractuelle a pu étre
limitée par les droits fondamentaux, certaines clauses contractuelles étant
invalidées car contraires aux dispositions de la Convention européenne
des droits de ’homme.

D’autre part, cette limitation de la liberté contractuelle n’est pas
seulement 'ccuvre du juge de Strasbourg. En effet, depuis une quinzaine
d’années, la Cour de cassation a développé sa propre jurisprudence sur
la question, si bien que le respect des droits de ’homme est devenu un
critere presque classique de validité ou d’efficacité des clauses contrac-
tuelles. Il est d’ailleurs difficile de savoir si, dans ce domaine, c’est le juge
européen qui joue le role de « Mentor »* a I'égard du juge interne, ou si
c'est le juge interne qui est devenu laiguillon du juge européen. Il ne
semble donc pas opportun de réduire 'analyse aux seuls arréts rendus par
la Cour européenne : jurisprudence interne et jurisprudence européenne
doivent étre étudiées de concert, de facon a saisir au mieux ce mouve-
ment jurisprudentiel qui place la liberté contractuelle sous la toise des
droits de 'homme.

3. Ce mouvement jurisprudentiel n’a pas laissé insensible les obser-
vateurs : cette « entrée en force des droits de 'homme dans le droit des
10 apparait comme un phénomeéne tout a la fois nouveau et
potentiellement révolutionnaire. Ainsi, nous assisterions a une « modi-
fication considérable du paysage juridique »"'. Pourquoi ? « Parce que les
droits fondamentaux semparent littéralement du droir des contrats et qu’ils
sen emparent d’une maniére qui pourrait étre & la fois brusque et suffisam-
ment puissante pour le transformer de fond en comble, en transformer la
substance et la logique interne, la maniére dont il est agencé et la fagon dont
les juristes raisonnent & son propos »'*. Dans ces conditions, comment ne

contrats »

9 P TAVERNIER, « Réflexions sur le role de Mentor du juge des droits de 'homme. A propos de la
jurisprudence de la Cour de Strasbourg », in Les droits de I'homme en évolution — Mélanges en I'hon-
neur du professeur Petros J. Pararas, Bruylant, 2009, p. 479.

10 D. MAZEAUD, « La politique contractuelle de la Cour de cassation », in Libres propos sur les sources
du droit — Mélanges en honneur de Philippe Jestaz, Dalloz, 2006, n° 28, p. 391.

11 D. DE BECHILLON, art. cit. (n. 8), p. 54.

12 Chr. JAMIN, « Le droit des contrats saisi par les droits fondamentaux », in Gr. LEWCOWICZ et
M. XIFARAS (dir.), Repenser le contrat, Dalloz, « Méthodes du droit », 2009, p. 177.
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pas craindre une « fondamentalisation excessive et destructurante de notre
ordre contractuel »3?

En réalité, ce phénomene n'est peut-étre pas aussi révolutionnaire qu’il
n’y parait. D’abord, la soumission de la liberté contractuelle au respect
des droits fondamentaux n’est pas forcément une idée neuve : déja, dans
les années 1960, les clauses de célibat inscrites dans certains contrats
de travail (hotesses de I'air'¥, assistantes sociales rurales'®) soulevaient
le probléeme de la conciliation entre la liberté contractuelle et le droit
fondamental au mariage'®. Ensuite, 'analyse de la jurisprudence conduit
A relativiser les certitudes ou les fantasmes concernant la force subversive
des droits de ’homme. En effet, au regard de la liberté contractuelle,
’homme du marché que le juge est peut-étre en train de construire n'a
rien d’'un surhomme : c’est un homme banal, qui n’a rien perdu de sa
liberté mais qui n’en a pas gagné non plus. Sous la toise de la Convention
européenne, la liberté contractuelle pourrait bien conserver ses mensu-
rations habituelles.

4. Pour le démontrer, il convient de mettre en lumiere 'ambigiiité,
voire 'ambivalence, de la jurisprudence. D’un coté, le juge — européen
ou interne — n’hésite pas a affirmer sa volonté de soumettre la liberté
contractuelle 2 la Convention européenne des droits de ’homme. La
liberté contractuelle n'est donc pas illimitée, les contractants doivent
respecter les droits de 'homme lorsqu’ils déterminent le contenu de leur
accord. Ce faisant, le juge fait preuve d’une certaine audace, car appli-
cabilité de la Convention européenne aux relations contractuelles ne va
pas de soi (I). Mais d’un autre co6té, I'étude de la jurisprudence révele que
le juge européen se montre assez réservé lorsqu’il s’agit de contréler effec-
tivement la conventionnalité de certaines clauses, et que le juge interne
éprouve quelque scrupule a « neutraliser » complétement une clause qui
violerait les droits de ’homme. En d’autres termes, des lors qu’il s’agit
d’appliquer réellement la Convention européenne aux relations contrac-

tuelles, le juge — interne ou européen — agit avec une prudence certaine
(IT).

13 D. MAZEAUD, art. cit. (n. 10), n° 29, p. 392.

14 CA Paris, 30 avril 1963 ; D. 1963, juris., p. 428, note A. ROUAST ; RTD civ. 1963, p. 570,
note G. CORNU.

15 Cass. Soc., 7 février 1968 ; D. 1968, juris., p. 429 ; RTD civ. 1968, p. 557, note G. CORNU.

16 V.]. RAYNAUD, Les atteintes aux droits fondamentaux dans les actes juridiques privés, PUAM, 2003,
n° 279-281, p. 285-287 ; P. HILT, Le couple et la Convention européenne des droits de I'homme —
Analyse du droit francais, PUAM, 2004, n° 205-215, p. 109-112.
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[.  L’APPLICABILITE DE LA CONVENTION
EUROPEENNE DES DROITS DE L HOMME
AUX RELATIONS CONTRACTUELLES :
UNE CERTAINE AUDACE

5. Lidée selon laquelle la liberté contractuelle peut étre limitée par la
Convention européenne des droits de 'homme nest pas une idée si facile
a admettre'. En effet, il sagit d'imposer a des personnes privées le respect
d’un traité international quelles n’ont pas, par hypothése, conclu. De toute
évidence, seuls les Erats contractants sont tenus de respecter la Convention
européenne des droits de 'homme, et cette évidence peut sautoriser d’une
tradition immémoriale : « les libertés publiques se sont affirmées par leur oppo-
sabilité & 'Etat, et de maniére plus générale, & la puissance publique. Les droits
de lhomme sont alors analysés dans un rapport vertical & UEtat »'.

De prime abord, cette verticalité semble constituer un obstacle infranchis-
sable. Cependant, certains ont fait valoir que « pour que les droits de I'homme
soient véritablement vécus, il est nécessaire de sattacher a les faire respecter dans
les rapports entre personnes privées »°. La notion d’« effet horizontal » a alors
surgi dans le débat : « [effer horizontal recouvre la relation nouée entre deux
personnes privées, a linverse de leffer vertical qui vise les rapports entretenus
entre les particuliers et 'Etat »*. Dans cette perspective, I'effet horizontal de
la Convention européenne des droits de 'homme désigne « [application des
dispositions européennes aux relations privées »!

17 V. par exemple P-Y. GAUTIER, « La cessation du contrat, confrontée aux droits fondamentaux », in
Le monde du droit — Ecrits rédigés en honneur de Jacques Foyer, Economica, 2008, p. 487.

18 J.-D MARGUENAUD (dir.), CEDH ez droit privé — Linfluence de la jurisprudence de la Cour euro-
péenne des droits de Ihomme sur le droit privé frangais, La documentation francaise, 2001, p. 76.

19 J. RIVERO, « La protection des droits de '’homme dans les rapports entre personnes privées », iz
René Cassin, Amicorum discipulorumque liber, Editions Pedone, 1971, . III, p. 312.

20 B. MOUTEL, L« ¢ffet horizontal » de la Convention européenne des droits de 'homme en droit privé
frangais — Essai sur la diffusion de la CEDH dans les rapports entre personnes privées, thése Limoges,
2006, n° 6, p. 15. V. aussi A. DEBET, op. cit. (n. 8), n° 57 ets., p. 66 et s. ; J. RAYNAUD, op. cir.
(n. 16), n° 51 ets., p. 83 et s. ; Fr. SUDRE, J.-D. MARGUENAUD, J. ANDRIANTSIMBAZO-
VINA, A. GOUTTENOIRE, M. LEVINET et G. GONZALEZ, Les grands arréss de la Cour euro-
péenne des Droits de 'Homme, PUF, « Thémis », 2011, 6¢ éd., p. 30 et s. ; . DE FONTBRESSIN,
« Leffet horizontal de la Convention européenne des droits de ’homme et I'avenir du droit des obli-
gations », in Liber amicorum Marc-André Eissen, Bruylant, 1995, p. 157 ; . DE FONTBRESSIN,
« Leffet horizontal de la Convention européenne des droits de ’homme, voie de démocratie partici-
pative », in Les droits de homme en évolution — Mélanges en 'honneur du professeur Petros J. Pararas,
Bruylant, 2009, p. 215. V. également D. RIBES, L'Ezat protecteur des droirs fondamentaux — Recherche
en droit comparé sur les effets des droits fondamentaux entre personnes privées, these Aix-Marseille, 2005,
p- 173 ets.

21 B. MOUTEL, op. ciz. (n. 20), n°9, p. 17.
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6. Cette notion d’« effet horizontal » est essentielle car elle a permis au juge
de soumettre les relations contractuelles a la Convention européenne. Il faut
'avouer : une telle admission de I'effet horizontal témoigne d’une certaine
audace de la part du juge, car nombreuses sont les critiques adressées a 'en-
contre de la théorie de l'effet horizontal??. Ainsi, la soumission des relations
interindividuelles aux droits de '’homme serait « superflue » et dépourvue de
toute « justz'ﬁmtion convaincante » ; pire, cette soumission serait « mﬁ‘aste » car
« le champ méme des droits tirés de la Convention nest pas adapté au contentieux
contractuel »*. Leftet horizontal ne serait finalement qu'une « invention de la
Cour européenne des droits de I'homme »*.

Faisant fi de ces remarques, la jurisprudence a consacré leffet horizontal
de la Convention européenne, mais cette consécration ne revét pas la méme
portée en droit européen et en droit interne. Au niveau européen, le juge a
admis, en le justifiant, I'effet horizontal de la Convention européenne, mais en
réalité Cest un effet horizontal indirect qu'il a consacré (4). Au niveau interne,
le juge, sans s'embarrasser d’aucune justification, a mis en ceuvre effet hori-
zontal de la Convention européenne de fagon, cette fois, directe (B).

A. Ladmission de Ueffet horizontal indirect
par le juge européen

7. Leffet horizontal est qualifié d’« indirect » dans 'hypothése oli un
Etat est mis en cause car « sz réglementation inexistante ou défaillante... ne
permet pas de rendre effectifs, entre personnes privées, les droits consacrés par la
Convention »*. Leflet horizontal est bel et bien indirect « puisque la solution
rendue ne sadresse pas aux personnes privées et ne résout pas leur désaccord, mais
est destinée & I'Etat, qui acquiert ainsi un role d'intermédiaire »°.

Il est important de souligner que, devant la Cour européenne des droits
de '’homme, seul 'effet horizontal indirect a pu étre consacré, car la Cour

22 V. cependant J. RAYNAUD, op. ciz. (n. 16), n° 184 bis, p. 197, qui estime que 'admission de I'effet
horizontal est aujourd’hui un « phénoméne... acquis ».

23 M.-E. ANCEL, « Nouvelles frontiéres : I'avénement de nouveaux ordres juridiques (droit commu-
nautaire et droits fondamentaux) », in G. PIGNARRE (dir.), Forces subversives et forces créatrices en
droit des obligations — Rétrospective et perspectives i 'heure du Bicentenaire du Code civil, Dalloz, 2005,
p. 127,129 et 131.

24 Fr. SUDRE, « Petit lexique de la pratique francaise de la Convention européenne des droits de
I'homme », in Territoires et liberté — Mélanges en hommage au doyen Yves Madiot, Bruylant, 2000,
p. 435. Sous la plume de I'auteur, la formule est ironique.

25 J.-> MARGUENAUD (dir.), op. cit. (n. 18), p. 86. V. également L. ABADIE, « Convention euro-
péenne des droits de 'homme et contentieux contractuel », Droit et patrimoine juillet-aotic 2010,
p. 76.

26 B. MOUTEL, op. cit. (n. 20), n° 8, p. 17.
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n'est compétente que pour connaitre des violations commises par un Erat
signataire. Devant le juge européen, il existe une « irresponsabilité conven-
tionnelle de la personne privée »'. Pour autant, cela n'a pas dissuadé la Cour
de Strasbourg d’admettre I'applicabilité de la Convention européenne aux
relations contractuelles entre personnes privées.

8. A cet égard, Varrét « Khurshid Mustafa et Tarzibachi c/Suéde »*® prononcé
le 16 décembre 2008 est tout a fait révélateur du raisonnement suivi par le
juge européen pour justifier I'effet horizontal indirect de la Convention.

En lespéce, un couple d’origine irakienne avait loué un appartement
dans une banlieue de Stockholm. Apres s'étre installés, les locataires avaient
découvert, sur la facade de leur appartement, une antenne parabolique qu’ils
utilisérent pour recevoir des programmes télévisés en langues arabe et farsi.
Or, dans leur contrat de bail, une clause spéciale prévoyait que « le locataire
ne doit pas installer, sans autorisation expresse, de pancartes, d’enseignes, de pare-
soleils, d'antennes extérieures ou tout autre objet similaire sur l'immeuble »*. Se
fondant sur cette clause, le propriétaire de 'immeuble exigea le démantele-
ment de 'antenne parabolique. Le couple de locataires ayant refusé d’accéder
a cette demande, le propriétaire leur signifia la résiliation du bail. Ne pouvant
obtenir gain de cause devant les juridictions internes, le couple a donc saisi
la Cour européenne, estimant avoir subi une atteinte a sa liberté de recevoir
des informations garantie par l'article 10 de la Convention européenne des
droits de '’homme.

Incontestablement, l'origine du litige réside dans la clause du contrat
de bail interdisant I'installation d’antennes. Deux libertés saffrontent ici :
la liberté contractuelle, censée permettre aux parties de déterminer comme
elles Pentendent le contenu de leur contrat, et la liberté de recevoir des infor-
mations, qui est remise en cause par le contrat lui-méme. Fort de ce constat,
le gouvernement suédois a fait valoir que la Cour européenne n’était pas
compétente pour connaitre de ce litige. En effet, il s'agit d’'un conflit entre
deux personnes privées a propos d’une obligation contractuelle et les auto-
rités publiques ne sont pas concernées®.

27 lbid., n° 87, p. 75.
28 Cour EDH, 16 décembre 2008, Khurshid Mustafa and Tarzibachi ¢/ Sweden ; RTD civ. 2009, p. 281,
note J.-. MARGUENAUD, Revue des contrats, 2010, p. 131, note C. GRIMALDI.

29 Jbid., § 6 : « The tenant undertakes not to erect, without specific permission, placards, signs, sunblinds,
outdoor aerials and such like on the house ». Nous traduisons.

30 /bid., § 30.
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9. Le juge européen a pourtant déclaré la requéte des locataires recevable.
Voici son raisonnement qui mérite que 'on s’y attarde. La Cour commence
par se référer a l'article 1 de la Convention européenne, aux termes duquel
« les Hautes parties contractantes reconnaissent i toute personne relevant de leur
Juridiction les droits et libertés définis au titre 1 de la présente Convention »'.
Cette référence a larticle 17 est particuliérement intéressante, car cette
disposition est considérée comme le fondement textuel de la théorie de I'effet
horizontal®”. Et la Cour européenne d’ajouter que les Etats contractants ne
se sont pas uniquement engagés & ne pas porter atteinte aux droits garantis
par la Convention, car il existe des obligations positives, inhérentes a ces
droits, que les Frats sont également tenus de respecter®. En d’autres termes,
« la responsabilité de U'Etat peut étre engagée non seulement du fait de son ingé-
rence ‘active’ dans tel ou tel droit mais aussi. .. du fait de son ingérence passive,
en raison de la non-adoption des mesures positives que lapplication concréte du
droit réclamait »**. Notons que cette référence 2 la théorie des obligations
positives n'est pas neutre, car celle-ci est considérée comme le fondement
prétorien de la théorie de I'effet horizontal®.

En quelques lignes, le juge européen a posé le cadre conceptuel de son
interprétation. Le fait que le litige n'oppose que des parties privées & propos
d’une clause contractuelle n'est pas considéré comme un obstacle, des lors
que la combinaison de l'article 1¢ de la Convention et de la théorie des obli-
gations positives permet & la Cour d’attribuer un effet horizontal au texte
européen. Et cest précisément ce que la Cour va faire. D’abord, elle releve
que la liberté d’expression, consacrée par I'article 10 de la Convention euro-
péenne, ne peut étre véritablement effective que si des mesures positives de
protection sont prises par ’Etat, méme dans la sphere des relations interin-
dividuelles®. Partant, I'Etat suédois pourrait étre reconnu responsable s'il
n’a pas rempli son obligation positive de préserver la liberté de recevoir des
informations, alors méme que la remise en cause de cette liberté trouverait
sa source dans un contrat de droit privé. Clest ainsi que la théorie des obli-
gations positives permet de sanctionner une violation des droits de ’homme
commise par un particulier, tout en justifiant la compétence de la Cour euro-
péenne qui, 7 fine, condamnera un Etat.

Pour conforter son raisonnement, la Cour précise ensuite quen prin-
cipe, elle n'est pas compétente pour régler des conflits de nature purement

31 Cour EDH, 16 décembre 2008, Khurshid Mustafa and Tarzibachi c/Sweden, arrét précité, § 31.
32 V. B. MOUTEL, 0p. ciz. (n. 20), n° 66 et s., p. 59 etss.
33 Cour EDH, 16 décembre 2008, Khurshid Mustafa and Tarzibachi c/Sweden, arrét précité, § 31.

34 Fr. SUDRE, J.-P. MARGUENAUD, J. ANDRIANTSIMBAZOVINA, A. GOUTTENOIRE,
M. LEVINET et G. GONZALEZ, gp. cit. (n. 20), p. 23.

35 V. B. MOUTEL, 0p. cit. (n. 20), n° 42 ets., p. 40 ets.
36 Cour EDH, 16 décembre 2008, Khurshid Mustafa and Tarzibachi c/Sweden, arrét précité, § 32.
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privée. Cependant, elle avoue ne pas pouvoir rester inerte lorsque I'interpré-
tation faite par une juridiction nationale d’un acte juridique, qu'il s'agisse
d’une clause testamentaire, d’un contrat privé, d’'un document public, d’une
disposition légale ou encore d’une pratique administrative, apparait comme
étant déraisonnable, arbitraire ou discriminatoire”. Or, justement, dans le
cas d’espece, la Cour européenne estime que les juridictions internes ont
validé le contrat de bail et que, par conséquent, 'expulsion des locataires de
leur appartement est le résultat de la décision des tribunaux®®. La Cour en
conclut que la responsabilité de I'Etat suédois, au sens de larticle 1¢ de la
Convention européenne, peut étre engagée sur cette base. La boucle est donc
bouclée.

10. Cet arrét est remarquable en ce qu'il illustre a la fois le mécanisme
de leffet horizontal et son caractére indirect. Le juge européen confére a
larticle 10 de la Convention une dimension horizontale puisqu’il 'applique
a des relations privées. Toutefois, cette dimension horizontale reste indirecte
car ce nest pas le propriétaire de 'immeuble qui sera sanctionné, mais I'Etat
suédois qui a permis la conclusion d’un bail renfermant une clause attenta-
toire a la liberté d’expression®.

Ce dérour intellectuel est indispensable pour fonder la compétence de la
Cour européenne, et il explique sans doute que, dans les arréts concernant
des clauses attentatoires a des droits fondamentaux, le juge européen ne se
prononce pas directement sur la validité de ces clauses, mais statue sur I'in-
terprétation qu'en donnent les juridictions, ou sur les procédures mises en
ceuvre pour les contester. Comme si la Cour européenne éprouvait toujours
le besoin de rattacher la violation du droit fondamental & une intervention
quelconque de I'Erat. Quelques exemples permettront de s'en apercevoir.

11. Ainsi, dans larrét Langborger ¢/ Suéde rendu le 22 juin 1989, un
ressortissant suédois avait conclu un contrat de bail d’habitation qui renfer-
mait une « clause de négociation ». En vertu de cette clause, les parties au
contrat s'engageaient a accepter le loyer et les autres conditions convenues
sur la base de I'accord de négociation conclu entre une union de propriétaires
d’immeubles et une union de locataires*'. Peu satisfait du montant du loyer,
et désireux de ne plus étre représenté par I'union des locataires, le requérant

37 Ibid., S 33.

38 [bid., § 34.

39 Jbid., § 50.

40 Cour EDH, 22 juin 1989, Langborger ¢/ Suéde, req. n° 11179/84.
a1 [bid.,S7.
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a résilié le bail et a invité le propriétaire a conclure avec lui un nouveau
contrat dépourvu de clause de négociation ; le propriétaire a refusé son offre.
Laffaire a été portée devant la Cour européenne, le requérant se plaignant
notamment d’une « azteinte i sa liberté d association, protégée par l'article 11,
car il doit accepter, contre son gré et moyennant finance, les services de I'Union
des locataires dans les négociations »*. La Cour européenne ne I'a pas suivi sur
ce terrain : considérant que la question soulevée ne relevait pas du domaine
de larticle 11, elle a cependant constaté une violation de l'article 6 § 1 de
la Convention, car le tribunal ayant statué sur la demande du requérant de
supprimer la clause de négociation ne présentait pas de garanties d’indépen-
dance et d’impartialité suffisantes®. Plutot que de se prononcer sur la valeur
de la clause litigieuse, la Cour européenne a donc préféré focaliser son atten-
tion sur le déroulement de la procédure permettant de contester cette clause.
Dans larrét Van Kiick ¢/ Allemagne prononcé le 12 juin 2003%, la requé-
rante, née de sexe masculin, a subi un traitement de conversion sexuelle.
Avant méme l'intervention chirurgicale, elle a assigné sa compagnie d’assu-
rance afin que celle-ci lui rembourse les frais pharmaceutiques engagés, ainsi
que la moitié des dépenses liées aux opérations de conversion sexuelle. Or, les
clauses des conditions générales du contrat d’assurance interdisent a l'assurée
de demander un remboursement si la maladie ou I'accident a été délibérément
provoqué®. Les juridictions internes ont ainsi dii se prononcer sur le point de
savoir si le traitement de conversion sexuelle était véritablement nécessaire ou
si Iétat de la requérante n’était que la conséquence d’'un comportement déli-
béré. Elles ont conclu que la requérante ne pouvait prétendre a un rembourse-
ment car elle avait elle-méme provoqué sa maladie®. Saisie de I'affaire, la Cour
européenne ne sest 4 aucun moment prononcée sur la validité de la clause
de limitation de remboursement ; elle a simplement vérifié si les procédures
auxquelles avait donné lieu 'action en remboursement étaient équitables.
Citons enfin les arréts Schiith ¢/ Allemagne et Obst ¢/ Allemagne prononcés
le 23 septembre 2010, ainsi que larrét Siebenhaar ¢/ Allemagne rendu le
3 février 2011%. Dans ces trois affaires, des salariés n’ayant pas respecté les
obligations de loyauté inscrites dans leurs contrats de travail ont été licenciés,

42 [bid., § 38.

a3 [bid., § 35 et § 39.

44 Cour EDH, 12 juin 2003, Van Kuck ¢/ Allemagne ; RTD civ. 2004, p. 361, note J.-. MARGUE-
NAUD ; Revue des contrats 2004, p. 788, note A. DEBET.

a5 [bid., § 34.

46 [lbid., § 23.

47 V.en cesens B. MOUTEL, gp. ciz. (n. 20), n° 154, p. 133.

48 Cour EDH, 23 septembre 2010, Schiith ¢/ Allemagne et Obst ¢/ Allemagne, JCP G 2010, n° 1006,
obs. M. LEVINET ; Cour EDH, 3 février 2011, Siebenhaar ¢/ Allemagne. V. ].-P. MARGUENAUD
et J. MOULY, « Les droits de 'Homme salari¢ de 'entreprise identitaire », D. 2011, p. 1637.
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et ont contesté leur licenciement devant la Cour européenne en alléguant
une atteinte au droit au respect de la vie privée. Ici encore, cest moins la
validité de la clause contractuelle que la conventionnalité de la procédure de
licenciement qui a retenu l'attention de la Cour®. Larrét Schiith o/ Allemagne
est cependant intéressant car le juge européen se prononce directement sur la
valeur de la clause de loyauté®® — ce qui est peut-étre un signe de rapproche-
ment entre la jurisprudence européenne et la jurisprudence interne.

B. La mise en ceuvre de leffet horizontal direct
par le juge interne

12. Devant le juge interne, et singuli¢rement devant la Cour de cassa-
tion, la Convention européenne des droits de ’'homme se voit reconnaitre
un effet horizontal direct. Cela signifie que « le non-respect de la Convention
dans les rapporss entre particuliers, dénoncé par une partie, ouvre une procédure
contentieuse devant les tribunaux internes judiciaires »'. En d’autres termes,
les juridictions internes peuvent appliquer la Convention européenne afin
de résoudre des litiges purement privés™. Or, en mettant en ceuvre cet effet
horizontal, le juge interne est conduit & contréler la conventionnalité des
clauses contractuelles.

Clest dans le bail d’habitation que la Cour de cassation a, pour la
premicre fois, contr6lé la conformité d’une clause aux dispositions de la
Convention européenne. Dans un célebre arrét rendu le 6 mars 1996, la
troisieme chambre civile a en effet jugé que « les clauses d'un bail d’habita-
tion ne [peuvent], en vertu de larticle 8 § 1 de la Convention de sauvegarde
des droits de homme et des libertés fondamentales, avoir pour effet de priver le
preneur de la possibilité d’héberger ses proches ». En I'espece, le bail d’habi-
tation stipulait que les locaux ne pouvaient étre occupés que par la locataire
et ses enfants. Or, la locataire ayant notamment hébergé le pere de ses deux
derniers enfants, le bailleur avait demandé la résiliation du bail pour héber-
gement d’un tiers. La Cour de cassation a donc tranché le litige en vérifiant
la conformité de la clause d’habitation personnelle aux dispositions de la

49 V. Cour EDH, 23 septembre 2010, Schiith c/ Allemagne, arrét précité, § 57 et Obst ¢/ Allemagne, arrét
précité, § 43 ; Siebenhaar o/ Allemagne, arrét précité, § 40.

50 Cour EDH, 23 septembre 2010, Schiith c/ Allemagne, arrét précité, § 71. V. en ce sens J.-P. MARGUE-
NAUD et J. MOULY, art. cit. (n. 48), p. 1639.

51 J.-> MARGUENAUD (dir.), op. cit. (n. 18), p. 86. V. aussi L. ABADIE, art. cit. (n. 25), p. 77.

52 V.B. MOUTEL, gp. cit. (n. 20), n° 8, p. 17.

53 Cass. Civ. 3™, 6 mars 1996, Bull. n° 60, p. 41 ; RTD civ. 1996, p. 580, note J. HAUSER ; RTD civ.
1996, p. 897, note J. MESTRE ; RTD civ. 1996, p. 1024, note J.-P. MARGUENAUD ; D. 1997,
juris., p. 167, note B. DE LAMY ; JCP G 1997, 11, 22764, note N. VAN TUONG.
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Convention européenne, et spécialement au regard du droit au respect de
la vie privée. Ce faisant, la Cour de cassation a conféré un effet horizontal
direct au texte international.

Cette solution a été confirmée par la suite. Dans un arrét prononcé le
22 mars 20006, la troisieme chambre civile, apres avoir visé I'article 8 § 1 de la
Convention européenne des droits de ’homme, a répété que « les clauses d’un
bail d’habitation ne peuwvent avoir pour effer de priver le preneur de la possibilité
d’héberger ses proches »*. En outre, dans un arrét rendu le 10 mars 2010, la
troisiéme chambre civile a estimé que « lz cour d'appel a retenu i bon droit que
la stipulation contractuelle interdisant le prér des lieux & un tiers sans le consen-
tement exprés et par écrit du bailleur... ne faisait pas obstacle, conformément
aux dispositions de larticle 8 § 1 de la Convention européenne de sauvegarde
des droits de lhomme, i ce que le preneur héberge un membre de sa_famille ».

13. Le bail d’habitation a donc servi de « laboratoire d’expérimentation »
de leffet horizontal de la Convention européenne™
seul contrat concerné. Tres rapidement, I'effet horizontal direct a gagné le
contrat de travail. Par un arrét rendu le 12 janvier 1999, la chambre sociale
de la Cour de cassation a passé une clause de mobilité au crible du droit
européen. Apres avoir visé I'article 8 de la Convention européenne des droits
de 'homme, la chambre sociale a affirmé solennellement que « selon ce texte,
toute personne a droit au respect de son domicile ; que le libre choix du domicile
personnel et familial est 'un des attributs de ce droit ; quune restriction a cette
liberté par l'employeur west valable quia la condition d’étre indispensable & la
protection des intéréts légitimes de U'entreprise et proportionnée, compte tenu de
Lemploi occupé et du travail demandé, au but recherché »”. Effet horizontal de
la Convention européenne, interprétation de 'article 8, controles de finalité
et de proportionnalité : manifestement, la Cour de cassation prend a coeur
sa mission de juge des droits de 'homme et, a partir de cet arrét inaugural,
la chambre sociale n'aura de cesse de vérifier la conformité des clauses de
mobilité aux droits fondamentaux’®.

, mais il n’a pas écé le

54 Cass. Civ. 3™, 22 mars 2006, Bull. n° 73, p. 61 ; Petites affiches, 2006, n° 148, p. 18, note
E. GARAUD ; RTD civ. 2006, p. 722, note J.-P. MARGUENAUD ; Revue Lamy Droit civil, mai
2006, comm. n° 2033, obs. S. DOIREAU ; Revue des contrats, 2006, p. 1149, note ].-B. SEUBE.

55 Cass. Civ. 3*™, 10 mars 2010, Bull. n° 57 ; D. 2010, juris., p. 1531, note J.-M. BRIGANT.

56 V.en ce sens A. DEBET, « Le Code civil et la Convention européenne des droits de 'homme », i
1804-2004, le Code civil — Un passé, un présent, un avenir, Dalloz, 2004, p. 972.

57 Cass. soc., 12 janvier 1999, Bull. n° 7, p. 4 ; D. 1999, juris., p. 645, note J.-2. MARGUENAUD et
J. MOULY ; RTD civ. 1999, p. 395, note J. MESTRE ; Dr. soc., 1999, p. 287, obs. J.-E. RAY.

58 V. notamment D. CORRIGNAN-CARSIN, « Mobilité géographique du salarié : état des « lieux » »,
in Droit et actualité — Etudes offertes & Jacques Béguin, Litec, 2005, p. 171 ; L-K. GRATTON, Les
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Apres le contrat de travail, Cest le bail commercial qui a été confronté
a la Convention européenne des droits de ’homme. En effet, une société,
preneuse a bail d’'un local dans un centre commercial, a assigné son bailleur
en restitution des cotisations qu’elle avait versées au titre de son adhésion a
Iassociation des commercants du centre. Elle se plaignait d’avoir été obligée,
par une clause du contrat, 2 adhérer a cette association et 2 maintenir son
adhésion pendant toute la durée du bail et ses renouvellements successifs.
Déboutée par les juges du fond, la société a alors formé un pourvoi en cassa-
tion qui a conduit la troisieme chambre civile a se prononcer sur la conven-
tionnalité de la clause d’adhésion obligatoire a une association. Dans un arrét
en date du 12 juin 2003, la Haute juridiction a jugé, au visa de 'article 11
de la Convention européenne des droits de '’homme et de I'article 4 de la loi
du 1¢ juillet 1901, que « la clause d’un bail commercial faisant obligation au
preneur d adbérer & une association des commercants et & maintenir son adbésion
pendant la durée du bail est entachée d’une nullité absolue »”. Cette volonté de
faire respecter la Convention européenne des droits de ’homme n'est pas le
propre de la troisitme chambre civile. Dans un arrét rendu le 20 mai 2010,
la premiere chambre civile a confirmé la nullité de la clause d’adhésion obli-
gatoire et a cassé, au nom de I'effectivité des droits fondamentaux, 'arrét de
la Cour d’appel qui, aprés avoir annulé la clause litigieuse, avait condamné le
preneur  payer a 'association une somme équivalente aux cotisations versées
avant 'annulation®.

14. Enfin, deux autres conventions ont également été examinées a
la lumiere du droit européen : le contrat d’assurance et le réglement de
copropriété.

D’une part, dans un arrét prononcé le 10 mars 2004, la deuxi¢me
chambre civile de la Cour de cassation a contrdlé la conventionnalité d’une
clause insérée dans le contrat d’assurance d’un véhicule®!. Selon cette clause,
la preuve du vol du véhicule ne pouvait étre apportée qu'au moyen d’indices
prédéterminés (détériorations liées 2 une pénétration par effraction dans
I’habitacle, forcement de la direction ou de son antivol et modification des
branchements électriques permettant le démarrage du véhicule). Au double

clauses de variation du contrat de travail, Dalloz, « Nouvelle Bibliothéque de theéses », 2011, vol. 104,
n° 768 ets., p. 355 ets.

59 Cass. Civ. 3™, 12 juin 2003, Bull. n° 125, p. 112 ; D. 2003, p. 1695, obs. Y. ROUQUET ; JCP G
2003, 11, 10190, note Fr. AUQUE ; D. 2004, juris., p. 367, note C.-M. BENARD.

60 Cass. Civ. 1™, 20 mai 2010, Bull. n° 118 ; JCP G 2010, n° 925, note Fr. PLANCKEEL ; /CP E 2010,
1692, note J. RAYNAUD ; /CP G 2010, n° 983, obs. M. MEKKI.

61 Cass. Civ. 2°™, 10 mars 2004, Bull. n° 101, p. 86 ; RCA 2004, étude 20, obs. D. NOGUERO ;
Revue des contrats, 2004, p. 938, obs. Ph. STOFFEL-MUNCK, et p. 1080, obs. A. DEBET ; RTD
civ. 2005, p. 133, note J. MESTRE et B. FAGES.
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visa de l'article 1315 du Code civil et de l'article 6 § 1 de la Convention
européenne des droits de 'homme, la deuxi¢éme chambre civile a jugé que
« la prewve du sinistre, qui est libre, ne pouvait étre limitée par le contrar » et elle
a cassé l'arrét de la Cour d’appel qui avait donné raison a 'assureur.

D’autre part, dans un arrét rendu le 8 juin 20006, la troisiéme chambre
civile de la Cour de cassation a été amenée a vérifier la conventionnalité d’une
clause d’un réglement de copropriété®®. En I'espece, un couple de coproprié-
taires avait édifié sur son balcon, pendant une semaine, une construction en
végétaux a 'occasion de la féte juive des cabanes. Or, une clause du regle-
ment de copropriété interdisait I'installation de cannisses ou de tout autre
matériau le long des garde-corps et des terrasses, et prohibait toute modifi-
cation susceptible de porter atteinte & 'harmonie générale de 'immeuble®.
Aux yeux de I'assemblée générale des copropriétaires, I'édification de cette
cabane de roseaux contrevenait au réglement de copropriété et devait donc
étre retirée. Le couple a porté I'affaire devant la Cour de cassation, en faisant
notamment valoir que l'interdiction d’édifier une cabane précaire et tempo-
raire sur leur balcon portait atteinte a leur droit d’exercer leur culte tel que
consacré par l'article 9 de la Convention européenne des droits de ’homme.
La troisieme chambre civile a cependant considéré que les juges du fond
avaient « retenu & bon droit que la liberté religieuse, pour fondamentale qu'elle
soit, ne pouvait avoir pour effet de rendre licites les violations des dispositions
d’un réglement de copropriété ».

15. Finalement, tous ces exemples montrent que la Cour de cassation a
le « courage »** de mettre en ceuvre l'effet horizontal de la Convention euro-
péenne en droit des contrats. Son attitude appelle toutefois deux remarques.

En premier lieu, alors méme que la théorie de l'effet horizontal souléve des
difficultés théoriques importantes, la Cour de cassation ne fournit aucune expli-
cation ni aucune justification a la soumission du contrat a la Convention euro-
péenne des droits de Thomme. A l'instar de Diogéne, elle prouve le mouvement
en marchant : la Convention européenne a un effet horizontal puisque la Cour
de cassation I'applique aux relations contractuelles privées... Comparé aux expli-
cations détaillées de la Cour européenne, le silence de la Cour de cassation pour-
rait surprendre. Il ne faut pas oublier cependant que le juge interne ne se trouve
pas dans la méme position que le juge européen : ce dernier doit sexpliquer car
il doit justifier, légitimer sa compétence en matiére de litiges entre personnes

62 Cass. Civ. 3™, 8 juin 2006, Bull. n° 140, p. 115 ; Petites affiches, 2006, n° 133, p. 9, note
D. FENOUILLET ; RTD civ. 2006, p. 724, note J.-P. MARGUENAUD ; A/DI 2007, p. 311, obs.
P. CAPOULADE.

63 V. sur ce point L. CAPOULADE, obs. préc., p. 312.
64 ].->. MARGUENAUD, RTD civ. 2006, p. 725.
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privées ; au contraire, le juge interne est le juge « naturel » des relations contrac-
tuelles, et sans doute n’éprouve-t-il pas le besoin de s'expliquer lorsqu’il mobilise
telle ou telle source du droit pour mener a bien son office.

En second lieu, la Cour de cassation vise les articles de la Convention
européenne dans ses arréts alors méme que ce visa pourrait sembler inutile
car des textes purement internes auraient permis d’aboutir a des solutions
identiques. Il est en effet frappant de constater que la plupart des commen-
tateurs insiste sur '« autosufhisance » du droit interne : pourquoi fonder
la condamnation de la clause d’habitation personnelle sur l'article 8 de la
Convention européenne alors que 'article 6 du Code civil aurait constitué
un fondement tout a fait adéquat® ? Pourquoi ne pas controler les clauses de
mobilité au regard de I'article L. 120-2 du Code du travail, devenu l'article
L. 1121-1, qui dispose que « nul ne peut apporter aux droits des personnes et
aux libertés individuelles et collectives de restrictions qui ne seraient pas justifiées
par la nature de la tiche & accomplir ni proportionnées au but recherché »* ?
Et pourquoi ne pas neutraliser la clause du contrat d’assurance qui porte
atteinte a la liberté de la preuve en se fondant sur larticle 1131 du Code
civil” ? Quant a la clause d’adhésion obligatoire & une association, sa validité
n’était-elle pas discutable au regard de la loi du 1¢ juillet 1901 2

Toutes ces interrogations sont légitimes, car elles sappuient sur le prin-
cipe de subsidiarité de la Convention européenne des droits de 'homme : le
texte européen ne devrait étre appliqué par le juge interne que dans les hypo-
théses ol les textes nationaux ne sont pas suffisants pour préserver les droits
de ’homme®®. Force est de constater que la Cour de cassation ne respecte
guere le principe de subsidiarité, mais cette attitude releve davantage de la
stratégie que de 'indifférence. D’abord, la référence a la Convention euro-
péenne permet au juge francais d’afficher son attachement au texte protec-
teur des droits de '’homme, et de mettre en lumiere « la complémentarité des
dispositions frangaises et européennes » ainsi que leur possible « cohabitation
harmonieuse »®. En outre, 'invocation de la Convention européenne permet

65 V. A. DEBET, op. cit. (n. 8), n° 437, p. 414.

66 V. ibid., n° 455, p. 430 ; L.-K. GRATTON, op. cit. (n. 58), n° 787 et s., p. 363 et s. ; A. LYON-
CAEN et I. VACARIE, « Droits fondamentaux et droit du travail », in Droit syndical et droits
de Uhomme & laube du XXT siécle — Mélanges en [honneur de Jean-Maurice Verdier, Dalloz, 2000,
p. 421 ; Th. AUBERT-MONPEYSSEN, « Les libertés et droits fondamentaux dans I'entreprise :
breves remarques sur quelques évolutions récentes », in Mélanges dédiés au Président Michel Despax,
Presses universitaires de Toulouse, 2001, p. 261.

67 V.en cesens J. MESTRE et B. FAGES, RTD civ. 2005, p. 134.

68 V.]. NORMAND, « La subsidiarité de la Convention européenne des droits de ’homme devant la
Cour de cassation », iz La procédure en tous ses érars — Mélanges en honneur de Jean Buffet, Les Petites
affiches, 2004, p. 357 ; C. LAURENT-BOUTOT, La Cour de cassation face aux traités internationaux
protecteurs des droits de I'homme, these Limoges, 2006, n° 445 et s., p. 265 ets.

69 A. DEBET, art. cit. (n. 56), p. 973.
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ala Cour de cassation d’octroyer « une portée générale ou de principe a sa déci-
sion »"°, car le texte européen pare cette derniére d’un surcroit de légitimité.

16. En conclusion, sous I'action combinée des jurisprudences européenne
et interne, la Convention européenne des droits de 'homme a pu étendre
son empire jusqu'aux relations contractuelles privées. Désormais, le respect
des droits fondamentaux constitue une limite a la liberté contractuelle.

En admettant leffet horizontal de la Convention européenne, les juges
ont, en quelque sorte, franchi le Rubicon, mais il n’est pas stir qu'ils poussent
leur audace beaucoup plus loin. Il apparait en effet que les juges font preuve
d’une prudence certaine des lors qu'il s'agit d’appliquer effectivement la
Convention européenne des droits de ’homme aux relations contractuelles.

II. L’apprLicATION DE LA CONVENTION EUROPEENNE
DES DROITS DE L’HOMME AUX RELATIONS
CONTRACTUELLES : UNE PRUDENCE CERTAINE

17. En déclarant la Convention européenne des droits de 'homme appli-
cable aux relations contractuelles, les juges ont peut-étre considéré qu’ils
avaient fait 1a essentiel. Limportant n'est-il pas, en effet, d’affirmer que la
liberté contractuelle peut étre limitée par les droits fondamentaux ? Mais
du principe a la réalité, la distance est souvent grande, et une applicabilité
potentielle n’aboutit pas toujours & une application effective.

Lobservation des jurisprudences européenne et interne donne I'impres-
sion que le juge a été quelque peu effrayé par sa propre audace, et qu’il se
sent désormais obligé d’agir avec prudence lorsqu’il lui faut effectivement
controler la conventionnalité des clauses contractuelles.

18. Sans surprise, c’est devant la Cour européenne des droits de ’homme
que cette retenue jurisprudentielle ressort avec le plus d’évidence. Nous le
savons, il est extrémement rare que le juge de Strasbourg contréle direc-
tement la valeur d’une clause contractuelle’’. Seuls deux arréts semblent
pouvoir étre évoqués en ce sens : la décision Rommelfanger ¢/ République
fédérale d’Allemagne’ rendue par la Commission européenne des droits de

70 C. LAURENT-BOUTOT; op. cit. (n. 68), n° 500, p. 294.
71 V.supran® 10-11.

72 Com. EDH, 6 septembre 1989, Maximilian Rommelfanger ¢/ République fédérale d’Allemagne,
req. n° 12242/86 ; décisions et rapports n° 62, p. 151.
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’homme le 6 septembre 1989, et 'arrét Schiith o/ Allemagne™ prononcé par
la Cour européenne le 23 septembre 2010. Il sagissait, dans les deux cas
d’espece, de contréler la conventionnalité de clauses de loyauté inscrites dans
des contrats de travail, et le juge européen en a profité pour indiquer qu'« ez
principe, la Convention autorise des obligations contractuelles de ce type si elles
sont librement acceptées »’*. Parce que les litiges entre personnes privées ne
relevent pas de son domaine classique d’intervention, la Cour européenne
préfere donc rester en retrait.

De facon plus surprenante, la Cour de cassation se révele également réti-
cente A aller jusqu’au bout de sa logique. La soumission des relations contrac-
tuelles aux dispositions de la Convention européenne ne s'est pas traduite
par un déferlement tous azimuts de décisions révolutionnant le droit des
contrats. En droit interne, la prudence est aussi de rigueur. D’une part, le
champ d’application de la Convention européenne des droits de '’homme
reste limité & certains types de contrats (4). D’autre part, le juge semploie
a moduler les sanctions qu’il peut prononcer a I'encontre de clauses attenta-
toires aux droits de ’homme (B).

A. La limitation du champ d’application
de la Convention européenne des droits de 'homme

19. La théorie de I'effet horizontal constitue un passe-partout permettant
au juge d’ouvrir toutes les serrures contractuelles. Contrats synallagmatiques
ou contrats unilatéraux, a titre onéreux ou 2 titre gratuit, a exécution instan-
tanée ou exécution successive : @ priori, tous les contrats sont soumis aux
dispositions de la Convention européenne des droits de 'homme, si bien
que la conformité aux droits fondamentaux peut étre considérée comme une
condition générale de validité des conventions™. En ce sens, certains plai-
dent en faveur d’un recours a la Convention européenne pour sanctionner
ou, a tout le moins, controler certaines clauses contractuelles : les clauses
de célibat inscrites dans des contrats 4 titre onéreux comme 2 titre gratuit
pourraient étre annulées sur le fondement de l'article 12 de la Convention
européenne protégeant le droit au mariage’®, tandis que la validité des clauses

73 Arrét précité.

74 Com. EDH, 6 septembre 1989, Maximilian Rommelfanger ¢/ République fédérale d’Allemagne, déci-
sion précitée, p. 170 ; Cour EDH, 23 septembre 2010, Schiith ¢/ Allemagne, arrét précité, § 71.

75 V. notamment E. GARAUD, « La violation d’un droit fondamental », in Lamy Droit du contrar,
étude 245. V. également l'article 59 alinéa 2 du projet de réforme du droit des contrats établi sous
la direction de Fr. TERRE : le contrat « ne peut porter atteinte aux libertés et droits fondamentaux que
dans la mesure indispensable & la protection d'un intérét sérieux et légitime » (Pour une réforme du droit
des contrats, Dalloz, « Thémes et commentaires », 2009).

76 V. P HILT, op. ciz. (n. 16), n° 216 et s., p. 113 ets.
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de non-sollicitation ou des clauses de dédit pourraient étre réévaluée a I'aune
de la Convention européenne’”.

Dans ce contexte, il est remarquable de constater que le contentieux
contractuel n’a pas été englouti par un raz-de-marée provoqué par l'irruption
des droits de ’homme. Et ce, pour deux raisons.

20. D’abord, le juge interne — en premiére ligne dans le contentieux
contractuel — n'accede pas systématiquement a la demande des requérants qui
invoquent une violation de la Convention européenne par une clause contrac-
tuelle. Par exemple, dans un arrét rendu par la troisieme chambre civile de la
Cour de cassation le 12 juillet 20007, une société commerciale avait conclu
une promesse de vente de son fonds de commerce avec une autre société. Or,
ce fonds de commerce était exploité en vertu d’'un bail commercial réservant
au bailleur un droit de préemption. Informé de la promesse de vente, le bail-
leur a décidé de préempter, ce qui a conduit la société a agir en justice pour
demander 'annulation de la cession. Déboutée par les juges du fond, la société
commerciale a formé un pourvoi en cassation en faisant notamment valoir
que la clause de préemption en faveur du bailleur était illicite car contraire
a larticle 1 du protocole n° 1 de la Convention européenne des droits de
’homme garantissant le droit au respect des biens. La troisiéme chambre civile
n'a pas été convaincue par cette argumentation : elle a considéré que la cour
d’appel avait « exactement retenu quaucun texte ne prohibe linsertion, dans le
bail de locaux & usage commercial d'une clause prévoyant un droit de préemption
au profit du bailleur en cas de cession de ce contrat ou du fonds de commerce », et
elle a ajouté que la société commerciale « invoquait a tort larticle 17 du premier
protocole additionnel de la Convention européenne des droits de 'homme »”. Lin-
vocation du texte européen n'est donc pas toujours un gage de succes.

Ensuite, et surtout, il semble que le juge n'exerce un contréle de conven-
tionnalité qu’a 'égard de certains contrats spéciaux. Ainsi, la jurisprudence
de la Cour de cassation ne sest-elle construite qu'a partir d’une poignée de
contrats : le contrat de bail (bail d’habitation et bail commercial), le contrat
de travail, le contrat d’assurance et le réglement de copropriété. Curieuse-
ment, ces mémes contrats réapparaissent dans la jurisprudence de la Cour
européenne des droits de ’homme : le contrat de bail d’habitation dans
les arréts Langborger ¢/ Suéde et Khurshid Mustafa et Tarzibachi ¢/ Suéde, le
contrat de travail dans les arréts Obst, Schiith et Siebenhaar prononcés contre
I’Allemagne, et le contrat d’assurance dans larrét Van Kiick o/ Allemagne.

77 V. Pierre-Yves GAUTIER, art. cit. (n. 17), p. 494.
78 Cass. Civ. 3™, 12 juillet 2000, Bull. n° 138, p. 95.
79 [lbid.
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Mais le rapprochement des jurisprudences interne et européenne ne doit
peut-étre rien au hasard.

21. En pratique, le champ d’application de la Convention européenne
est limité & des contrats qui présentent les mémes caractéristiques, le méme
« profil » : chacun de ces contrats révéle un rapport de force susceptible de
créer des déséquilibres dans la convention. Or, la doctrine n’a pas manqué
de souligner que le risque d’atteinte aux droits fondamentaux « est accru dans
les contrats déséquilibrés qui sont le lieu d'exercice d’un pouvoir privé, ce dernier
pouvant se révéler aussi menagant pour les droits fondamentaux d’un individu
que peut [étre la puissance publique »®. 1l s'agit alors pour le juge de puiser
dans les ressources de la Convention européenne des droits de ’homme afin
d’assurer au mieux la protection de la partie faible contre la partie contrac-
tuellement forte®'. Le contrat de travail illustre parfaitement cette logique :
les relations de travail constituent « un champ de prédilection pour la recherche
d’une protection vigilante des droits fondamentaux »*
du rapport de travail subordonné suppose une restriction a l'exercice des libertés
fondamentales »*. De la sorte, si le juge contréle particulierement la conven-
tionnalité du contrat de travail, Cest parce que ce contrat est, par nature,
potentiellement attentatoire aux droits de '’homme. Et ce constat vaut
pour les autres contrats : le preneur a bail et I'assuré peuvent étre considérés
comme étant en position de faiblesse par rapport au bailleur et a I'assureur,
d’ott un contrdle juridictionnel attentif des clauses susceptibles de remettre
en cause les droits fondamentaux de la partie la plus vulnérable. Finalement,
seul le reglement de copropriété échappe a cette logique de protection de la
partie faible.

D’ou la nécessité d’affiner I'analyse : les contrats ayant fait 'objet d’un
contrdle de conventionnalité sont révélateurs de rapports de force qui
naissent et se développent dans des domaines « sensibles », car liés aux condi-
tions de vie des parties concernées. Ainsi, le bail d’habitation et le réglement

, car « la nature méme

80 S. CHASSAGNARD-PINET, « Les droits fondamentaux a I'épreuve du lien contractuel — Contrat
et Convention européenne des droits de 'homme », in Libre droit — Mélanges en ['honneur de Philippe
Le Tourneau, Dalloz, 2008, p. 229.

81 V. ]J. ROCHFELD, « Du statut du droit contractuel ‘de protection de la partie faible : les inter-
férences du droit des contrats, du droit du marché et des droits de 'homme », in Etudes offertes &
Geneviéve Viney, LGD], 2008, p. 851.

82 ].-M. VERDIER, « Relations de travail et droits fondamentaux — Une jurisprudence en éveil », in
Le juge entre deux millénaires — Mélanges offerts & Pierre Drai, Dalloz, 2000, p. 653. V. déja, du méme
auteur, « En guise de manifeste : le droit du travail, terre d’élection pour les droits de '’homme », i
Les orientations sociales du droit contemporain — Ecrits en Uhonneur du Professeur Jean Savatier, PUF,
1992, p. 427.

83 L.-K. GRATTON, gp. cit. (n. 58), n° 774, p. 357.
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de copropriété sont des contrats qui ont pour objet le « cadre de vie »** des
intéressés. Quant au contrat de travail et au bail commercial, ils sont au coeur
de la vie professionnelle du contractant et lui offrent des moyens de subsis-
tance. Enfin, le contrat d’assurance participe de la protection de la personne
et des biens de 'assuré. Comme I'explique une doctrine autorisée, la Cour de
cassation cherche avant tout a protéger deux droits « fondamentaux » : « /e
droit de gagner sa vie par son activité professionnelle » et « le droit de préserver
sa vie existentielle »*°. En d’autres termes, la liberté contractuelle est limitée
par la prise en considération des droits de '’homme a chaque fois que le
contrat en question porte sur des intéréts « vitaux ».

22. En résumé, si, en théorie, tous les contrats sont soumis a la Conven-
tion européenne des droits de 'homme, en réalité, seuls certains types de
contrats, présentant un « profil » particulier, font effectivement 'objet d’'un
contrdle de conventionnalité. Une telle limitation du champ d’application
de la Convention européenne peut étre interprétée de deux manieres.

Selon un premier point de vue, cette limitation pourrait étre percue
comme nétant que transitoire. N'ayant pas encore I'habitude de manier
la Convention européenne dans les relations contractuelles, le juge se
montrerait prudent et concentrerait son attention sur les contrats les plus
« sensibles », dans lesquels les violations des droits fondamentaux seraient les
plus flagrantes. Mais une fois passée cette phase d’adaptation, le juge serait
en mesure de vérifier la conformité de n’'importe quel contrat aux disposi-
tions de la Convention européenne des droits de ’homme.

Selon un second point de vue, la limitation du champ d’application de
la Convention européenne serait quasiment structurelle. En effet, le droit
interne n'a pas attendu que les droits de ’homme fassent une entrée fracas-
sante sur la scéne juridique pour encadrer la liberté contractuelle lorsqu'un
contrat portant sur des intéréts « vitaux » révele un déséquilibre. Ainsi que I'a
noté la doctrine, « la Cour de cassation a eu recours i la Convention européenne
des droits de 'homme pour priver deffer une clause au bénéfice de la partie
réputée la plus faible & propos de contrats qui font lobjet d’un traitement social
depuis les premiéres années du XX siécle »¥. Effectivement, toute la réglemen-
tation des baux d’habitation, des baux commerciaux ou encore du contrat
de travail est portée par le souci de rééquilibrer une situation contractuelle

84 R.-N.SCHUTZ, « Les droits fondamentaux du locataire de I'immeuble 4 usage d’habitation », Droit
et procédures, janvier-février 2008, p. 7.

85 ].-P. GRIDEL, « Les droits fondamentaux du contractant au quotidien sont 'objet d’une attention
prétorienne renouvelée », in Liber amicorum Christian Larroumet, Economica, 2010, p. 197.

86 [bid., p. 203.
87 Chr. JAMIN, art. cit. (n. 12), p. 192.
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ou I'une des parties est en position de faiblesse par rapport a I'autre, et ol ce
déséquilibre est considéré comme nocif car remettant en cause les conditions
de vie et de subsistance de la personne. La Convention européenne des droits
de P’homme ne serait alors qu'un instrument supplémentaire a disposition
du juge pour corriger les exces de la liberté contractuelle®®. Dans cette pers-
pective, le texte européen n’aurait pas vocation a embrasser I'ensemble du
contentieux contractuel, mais ne serait utilisé que pour contréler la validité
de contrats classiquement considérés comme « sensibles ».

En tout état de cause, la révolution du droit des contrats n’a pas eu lieu®.
Pas encore, du moins. Les limites imposées a la liberté contractuelle au nom
des droits de 'homme s’inscrivent dans le prolongement des limites qui lui
ont été imposées depuis un siecle. Le juge n'est donc pas prét a bouleverser
le paysage juridique actuel — ce qui se traduit également par sa volonté de
moduler les sanctions des clauses attentatoires aux droits de '’homme.

B. La modulation des sanctions des clauses attentatoires
aux droits de ’homme

23. La protection des droits fondamentaux n’est effective que si les
atteintes qui leur sont portées entrainent le prononcé d’une véritable sanc-
tion. En effet, « voila déja longremps que les spécialistes des libertés publiques er
des droits de lhomme ont souligné la nécessité impérieuse d assortir leur recon-
naissance de sanctions spécifiques et adéquates, sans lesquelles elle perd en grande
partie de sa signification »°. Or, la question de la sanction des atteintes aux
droits de 'homme ne se pose pas dans des termes identiques devant le juge
européen et devant le juge interne.

Devant la Cour européenne des droits de '’homme, le requérant ne peut
réclamer une remise en cause du contrat attentatoire a ses droits fondamen-
taux ; seule une condamnation de I'Etat est envisageable’'. Ainsi, dans I'arrét
Schiith ¢/ Allemagne, le juge de Strasbourg a examiné la clause de loyauté
inscrite dans le contrat de travail que le requérant avait conclu avec I'Eglise
catholique. Il a considéré que « Lon ne saurait interpréter la signature apposée
par le requérant sur ce contrat comme un engagement personnel sans équivoque
de vivre dans labstinence en cas de séparation ou de divorce », et qu'« une telle
interprétation affecterait le cour méme du droit au respect de la vie privée de

88 V. en ce sens ibid., p. 193.

89 V. en ce sens Cl. LALAUT, art. cit. (n. 8), p. 561.

90 ].-M. VERDIER, art. cit. (n. 82), p. 667.

91 V. notamment J.-Fr. RENUCCI, Tiuité de droit européen des droits de 'homme, LGD], 2007, n° 802,
p- 896.
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Uintéressé »*. Dans la mesure ot les juridictions nationales n’ont pas respecté
cette directive d’interprétation, le juge européen a conclu que « /Etat alle-
mand wa pas procuré au requérant la protection nécessaire et que, partant, il y
a eu violation de l'article 8 de la Convention »*. La sanction de l'atteinte au
droit au respect de la vie privée ne s'est donc pas traduite par une annulation
du contrat litigieux.

Au contraire, devant la Cour de cassation, la nullité du contrat est la sanc-
tion logique des atteintes aux droits fondamentaux du contractant. En effet,
la doctrine a montré que « la protection de lindividu et de ses droits fonda-
mentaux constitue désormais ['une des principales missions de ['ordre public »*.
Autrement dit, les droits fondamentaux sont une composante de 'ordre
public au sens de l'article 6 du Code civil, et toute clause contraire a 'ordre
public doit étre annulée”. Ainsi, aux yeux de la troisieme chambre civile
de la Cour de cassation, la clause d’adhésion obligatoire a une association
insérée dans un bail commercial « est entachée d’une nullité absolue »*. Et
la méme troisieme chambre civile de préciser par ailleurs que cette nullité
devait avoir une portée réelle et aboutir a la restitution pure et simple des
cotisations versées par le preneur avant I'annulation de la clause litigieuse”.
En ce qui concerne la clause du contrat d’assurance limitant la preuve du
vol & certains indices prédéterminés, la deuxi¢éme chambre civile de la Cour
de cassation a seulement affirmé que « la preuve du sinistre, qui est libre, ne
pouvait étre limitée par le contrar »®, ce qui laisserait entendre que la clause
litigieuse doit étre neutralisée, c’est-a-dire annulée.

24. La conclusion est donc simple : deés lors que le juge interne est
confronté a une clause portant atteinte a un droit consacré par la Conven-
tion européenne des droits de ’homme, il doit sanctionner cette atteinte, et
il doit la sanctionner par la nullité de la clause. Or, il ressort de certains arréts
que le juge interne n'est pas toujours convaincu de la nécessité d’annuler la
clause litigieuse. Il n’hésite pas en effet & moduler les sanctions des atteintes

92 Cour EDH, 23 septembre 2010, Schiith ¢/ Allemagne, arrét précité, § 71.

93 Ibid., n°75.

94 B. FAUVARQUE-COSSON, « Lordre public », in 1804-2004, le Code civil — Un passé, un présent,
un avenir, Dalloz, 2004, p. 474. V. également Cl. BRUNETTI-PONS, « La conformité des actes
juridiques A Uordre public », in Erudes offertes & Philippe Malinvaud, LexisNexis, 2007, p. 124. V.
cependant les nuances apportées par J.-B. SEUBE, Revue des contrats, 2006, p. 1151.

95 V. B. FAUVARQUE-COSSON, art. cit. (n. 94), p. 480. V. d¢ja L. JULLIOT DE LA MORAN-
DIERE, « Lordre public en droit privé interne », in Etudes de droit civil & la mémoire de Henri Capi-
tant, Dalloz, 1939, p. 392.

96 Cass. Civ. 3™, 12 juin 2003, arrét précité.

97 Cass. Civ. 3™, 20 mai 2010, arrét précité.

98 Cass. Civ. 2°™, 10 mars 2004, arrét précité.
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aux droits de ’homme, comme si la nullité de la clause lui semblait parfois
trop radicale.

Ainsi, la clause d’habitation personnelle inscrite dans un bail d’habitation
a fait l'objet d’un traitement particulier. Dans les arréts rendus le 6 mars
1996 et le 22 mars 2006, la troisitme chambre civile de la Cour de cassa-
tion a affirmé que les « clauses dun bail d’habitation ne peuvent avoir pour
effer de priver le preneur de la possibilité d’héberger ses proches »”. De prime
abord, la Cour de cassation ne semble pas se prononcer sur la validité de la
clause litigieuse ; elle parait se contenter d’en limiter les effets. Pourtant, une
autre lecture est possible : la clause d’habitation personnelle portant atteinte
aux prescriptions de larticle 8 de la Convention européenne des droits
de 'homme, elle doit étre considérée comme nulle e de nul effer (« quod
nullum est, nullum producit effectum »'*°). Dans cette hypothese, la limitation
des effets de la clause résulterait de la remise en cause de sa validité. Cette
seconde interprétation pourrait d’ailleurs trouver un appui dans la loi du
13 juillet 2006™" qui a consacré la solution jurisprudentielle en I'inscrivant
dans la loi du 6 juillet 1989 tendant a améliorer les rapports locatifs'**. Aux
termes de l'article 4 7 de la loi de 1989, « est réputée non écrite toute clause. ..
qui interdit au locataire d'héberger des personnes ne vivant pas habituellement
avec lui »'®. Or, le fait pour le législateur de réputer une clause non écrite
sapparente davantage au prononcé d’une nullité partielle qu’a une limitation
des effets de la clause'™.

Telle n’est pourtant pas la voie empruntée par la Cour de cassation. Dans
larrét prononcé le 10 mars 2010, la troisieme chambre civile considére que
« la cour d'appel a retenu & bon droit que la stipulation contractuelle interdisant
le prét des lieux & un tiers sans le consentement exprés et par écrit du bailleur,
était licite, ne faisait pas obstacle, conformément aux dispositions de larticle 8
§ 1 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de 'homme, & ce que
le preneur héberge un membre de sa famille mais prohibair qu’il mette les locaux
a disposition d'un tiers, quel qu’il soit, si lui-méme nwoccupait plus effectivement
les locaux »'®. Deux enseignements résultent de ce long motif. D’une part,

99 Cass. Civ. 3*™, 6 mars 1996, arrét précité ; 22 mars 20006, arrét précité.
100 V. notamment A. PIEDELIEVRE, « Quelques réflexions sur la maxime ‘guod nullum est, nullum
producit effectum’ », in Mélanges offerts i Monsieur le Professeur Pierre Voirin, LGD], 1966, p. 638.

101 L. n° 2006-872 du 13 juillet 2006 portant engagement national pour le logement, /O 16 juillet
2006, p. 10662, art. 84.

102 L. n° 89-462 du 6 juillet 1989 tendant & améliorer les rapports locatifs et portant modification de
la loi n° 86-1290 du 23 décembre 1986, JO 8 juillet 1989, p. 8541.

103 V.R-N.SCHUTZ, art. cit. (n. 84), p. 12 ; J.-2 GRIDEL, art. cit. (n. 85), p. 208.

104 V.Fr. TERRE, Ph. SIMLER et Y. LEQUETTE, op. cit. (n.7), n° 82, p. 102. Pour autant, « le réputé
non écrit nest pas une nullité partielle » (S. GAUDEMET, La clause réputée non écrite, Economica,
2006, n° 98, p. 55).

105 Cass. Civ. 3*, 10 mars 2010, arrét précité.
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la Cour de cassation ne remet pas en cause la validité de la clause d’habita-
tion personnelle : celle-ci est « licite ». D’autre part, la Cour de cassation se
contente de limiter les effets de la clause de fagon a ce qu'elle respecte les
dispositions de la Convention européenne des droits de ’homme. En cela,
la Haute juridiction se conforme aux directives d’interprétation des actes
juridiques proposées par la Cour européenne dans son arrét Pla et Puncernau
¢/ Andorre rendu le 13 juillet 2004 : le juge national doit conférer aux actes
juridiques « le sens le plus conforme au droit interne et a la Convention telle
quinterprétée par la jurisprudence de la Cour »'°. La sanction de l'atteinte
a un droit fondamental n’est donc pas systématiquement la nullité de la
clause litigieuse ; elle peut également consister en une « reconfiguration » des
effets de cette clause.

25. Une telle modulation des sanctions des clauses attentatoires aux
droits de ’homme témoigne du souci de la Cour de cassation de parvenir a
un équilibre entre le respect de la volonté des contractants et le respect des
dispositions de la Convention européenne des droits de 'homme. Dans cette
opération de mise en balance, le recours 4 la nullité peut alors apparaitre
déstabilisant. Cest ce qui ressort également de la jurisprudence relative aux
clauses de mobilité inscrites dans certains contrats de travail.

Selon I'arrét rendu par la chambre sociale de la Cour de cassation le 12 janvier
1999, toute personne peut librement choisir son domicile, et « une restriction &
cette liberté nest valable qui la condition déme indispensable a la protection des
intéréts légitimes de l'entreprise et proportionnée, compte tenu de lemploi occupé et du
travail demandé, au but recherché »'%. 11 faut remarquer que la Cour de cassation
ne se prononce pas expressément sur la validité de la clause de mobilité, mais
sur la validité de la « restriction a la liberté de choisir son domicile ». La distinc-
tion semble subtile, elle est pourtant déterminante. Ainsi, dans un arrét inédit
prononcé le 3 novembre 2004, la chambre sociale a approuvé la cour d’appel
qui avait estimé que la mutation imposée a la salariée « némir ni indispensable
a la protection des intéréss légitimes de lentreprise ni proportionnée, compte tenu de
Lemploi occupé et du travail demandé, au but recherché »'*®. Or, pour fonder sa
décision, la cour d’appel avait retenu « que lemployeur avair mis en cewvre la clause
de mobilité avec précipitation en impartissant & la salariée un délai de prévenance et
de réflexion insuffisant ». Ce n'est donc pas la validité de la clause de mobilité qui

106 Cour EDH, 13 juillet 2004, Pla et Puncernau ¢/ Andorre, § 62 ; RTD civ. 2004, note J.->. MARGUE-
NAUD ; JCP G 2005, 11, 10052, note Fr. BOULANGER ; D. 2005, juris., p. 1832, note
E. POISSON-DROCOURT ; Defrénois 2005, art. 38285, p. 1909, note Ph. MALAURIE ; Revue
des contrats, 2005, p. 645, note J. ROCHFELD.

107 Cass. Soc., 12 janvier 1999, arrét précité.

108 Cass. Soc., 3 novembre 2004, inédit, pourvoi n° 03-40158.
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est contestée, mais bien sa mise en ceuvre par I'employeur. Dans un arrét rendu
le 14 octobre 2008, la chambre sociale a confirmé cette approche, puisqu’elle a
reproché a la cour d’appel de ne pas avoir vérifié « si la mise en ceuvre de la clause
contractuelle ne portait pas une atteinte au droit de la salariée & une vie personnelle er
Jamiliale et si une telle atteinte pouvait étre justifiée par la tiche a accomplir et était
proportionnée au but recherché »'®.

En résumé, et pour reprendre la formule employée par un éminent
conseiller & la Cour de cassation, « la jurisprudence, évitant de se prononcer
sur la validité intrinséque de la clause de mobilité... concentre... son attention
sur des exigences i respecter lors de son éventuelle mise en ceuvre »'°. 11 Sagit, ici
encore, de concilier « la protection due aux libertés invoquées et lefficacité qu’il

convient d accorder aux clauses contractuelles en limitant [exercice »''.

26. La jurisprudence interne n’a donc pas instauré un syst¢me monoli-
thique de sanctions des clauses attentatoires aux droits de '’homme : selon
les cas, ces clauses sont annulées ou simplement limitées dans leurs effets.

Reste a envisager un dernier point : la « sanction » d’un contrat attenta-
toire aux droits de '’homme ne pourrait-elle pas consister en I'ajout d’une
obligation ? En d'autres termes, au-dela de '« effer élusif » qui aboutit a
« amputer le contrat d’une de ses stipulations », la Convention européenne des
droits de 'homme pourrait-elle avoir un « effer additif » tendant a « [ajour
au contrat d'une nouvelle prestation »''* ? La Cour de cassation a déja apporté
une réponse a cette interrogation. Dans un arrét en date du 18 décembre
2002, la troisitme chambre civile a jugé, au visa notamment de larticle 9
de la Convention européenne garantissant la liberté de religion, que « /es
pratiques dictées par les convictions religieuses des preneurs nentrent pas, sauf
convention expresse, dans le champ contractuel du bail et ne font naitre a la
charge du bailleur aucune obligation spécifique »'**. Par cette affirmation, la
Haute juridiction refuse tout « effet additif » 4 la Convention européenne
des droits de ’homme'* qui, du coup, ne peut étre considérée comme une

109 Cass. Soc., 14 octobre 2008, Bull. n° 192 ; Revue de droit du travail, 2008, p. 731, note
G. AUZERO ; D. 2008, juris., p. 3041, note M.-C. ESCANDE-VARNIOL ; /CP G 2008, II,
10021, note D. JACOTOT. V. également Cass. Soc., 13 janvier 2009, Bull. n° 4.

110 J.-P GRIDEL, art. cit. (n. 85), p. 204.

111 L.-K. GRATTON, op. cit. (n. 58), n° 857, p. 393.

112 E. GARAUD, RJPF avril 2003, p. 9.

113 Cass. Civ. 3™, 18 décembre 2002, Bull. n° 262, p. 227 ; RI/PF avril 2003, p. 9, note E. GARAUD ;
RTD civ. 2003, p. 290, note ]. MESTRE et B. FAGES ; RTD civ. 2003, p. 383, note J.-P. MARGUE-
NAUD ; RTD civ. 2003, p. 575, note R. LIBCHABER ; Revue des contrazs, 2003, p. 220, obs.
A. MARAIS.

114 V. notamment R.-N. SCHUTZ, art. cit. (n. 84), p. 13 ; S. CHASSAGNARD-PINET, art. cit.
(n. 80), p. 237 ; L. ABADIE, art. cit. (n. 25), p. 78.
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source d’obligations complétives au sens de l'article 1135 du Code civil'".
Certains voient dans cet arrét 'affirmation d’un principe de « laicité contrac-
tuelle »''° ; nous y voyons surtout une preuve supplémentaire de la prudence
qui guide le juge dans son application de la Convention européenne des
droits de ’homme aux relations contractuelles.

115 V. en ce sens Ph. JACQUES, Regards sur larticle 1135 du Code civil, Dalloz, « Nouvelle Biblio-
théque de théses », 2005, vol. 46, n° 262, p. 532.

116 N. DAMAS, « Droit du bail et droit des obligations », in Des contrats civils et commerciaux aux
contrats de consommation — Mélanges en I'honneur du Doyen Bernard Gross, Presses Universitaires de

Nancy, 2009, p. 171.
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Les droits fondamentaux
des personnes morales'

Kiteri GARCIA

ne communication relative aux « droits fondamentaux des

personnes morales » appelle & une certaine prudence. En effet, ce

théme pose des problémes de définitions s'agissant de la réunion de
deux notions pergues comme abstraites. En raison du cadre de cette journée
qui invite avant tout a des discussions et débats, le choix a été fait de ne pas
sattarder sur les questions notionnelles. D’une part le temps manquerait
sagissant de deux notions regardées avec suspicion et qui mériteraient une
analyse en profondeur. D’autre part, un risque est ainsi évité puisqu’il parait
que les droits fondamentaux ne sont pas du droit® et que la personne morale
n'est qu'une fiction ; ce qui laisserait sous entendre, a trop s’appesantir sur les
définitions, que cette communication porte sur I'application du néant 4 un
objet qui nexiste pas...

Afin de poser tout de méme les éléments nécessaires a la discussion, il
convient d’entendre par personne morale tout groupement doté de la person-
nalité juridique et qui bénéficie donc, a ce titre, de droits et d’obligations’.
Létude se limite aux personnes morales de droit privé dans la mesure ou cette
catégorie offre un vaste champ de groupements : de la société a I'association

1 Le style oral de cette communication a été pour Iessentiel conservé. Les paroles introductives
ne sont pas reproduites et des titres ont été ajoutés, de méme que quelques notes de bas de page pour
une meilleure information du lecteur intéressé.

2 F VIANGALLI, « Les Droits de ’homme sont-ils vraiment du droit ? », RDLF, 2011, chron. n° 18.
3 G. CORNU (dir.), Vocabulaire juridique, PUF, 2011, p. 753.
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en passant par le syndicat, de la petite et moyenne entreprise familiale 4 la
société transnationale. Pour ce qui est des droits fondamentaux, ils représen-
tent une prérogative primordiale, prééminente et dotée d’une valeur supé-
rieure & ce qui s’y appuie®. Les droits fondamentaux dont I'application aux
personnes morales est envisagée ici doivent étre entendus au sens large et
seront assimilés aux droits de ’homme, tels qu'entendus par la Cour euro-
péenne des droits de 'THomme (CEDH).

Jusqu'a présent dans le cadre de cette journée, ce sont essentiellement les
droits fondamentaux au sein des personnes morales qui ont été évoqués’.
Mais les personnes morales — et donc parmi elles I'entreprise per¢ue comme
un “citoyen économique” — sont elles aussi dotées de droits et libertés fonda-
mentaux. Il ne s'agit alors plus des droits fondamentaux dans les personnes
morales mais des droits fondamentaux des personnes morales. S’interroger
sur les droits fondamentaux des personnes morales ne consiste pas non plus &
exposer les liens susceptibles d’exister entre droits fondamentaux et personnes
morales et notamment le role des personnes morales comme défenseur d’une
cause individuelle dans un proces portant sur les droits fondamentaux.
Aborder les droits fondamentaux des personnes morales conduit a réfléchir
sur la reconnaissance de droits fondamentaux aux personnes morales c’est-
a-dire la reconnaissance paradoxale de droits de 'homme a des entités qui
nen sont pas.

Le débat aujourd’hui nest plus de savoir si les personnes morales sont
titulaires de droits fondamentaux, elles en ont, tout au moins au regard du
droit francais et du droit européen. Il n’y aurait ni grande originalité, ni grand
intérét a recenser I'intégralité de ces droits. Par souci de concision, disons que
les personnes morales bénéficient d’abord d’un droit a la liberté, notamment
la liberté d’entreprendre, la liberté d’établissement et la libre prestation de
service ; Cest le fondement méme de I'économie libérale ou néolibérale. Les
droits fondamentaux garantissent encore aux personnes morales le respect
du droit de propriété, du domicile, de la liberté d’expression, de I'égalité
cest-a-dire de la non-discrimination, du proces équitable. Selon une classifi-
cation usuelle, les personnes morales jouissent ainsi de droits substantiels et
de droits procéduraux. En revanche, 'intérét porte sur les contours de cette
jouissance’ : ce qu'on peut en craindre, ce qu'il faut en attendre.

De prime abord, il peut paraitre inconcevable que les droits fonda-
mentaux, a vocation originellement humaniste, puissent bénéficier a des
personnes morales et donc parmi elles aux entités économiques. Certes, il

Ibid., p. 463.
Par exemple le respect dii aux droits fondamentaux des salariés.
C. LUCAS DE LEYSSAC et G. PARLEANI, Droit du marché, PUFE, 2002, p. 376.

Pour cette approche du sujet, voir la riche thése de R. PIERRE, Les droits fondamentausx des personnes
morales de droit privé, thése Limoges, 2010.

N &6 u b
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est original que des mécanismes de protection prévus pour I'étre humain
sappliquent a des personnes morales, sujets de droits désincarnés®. Pour
autant, le soulévement doctrinal est-il justifié, les craintes sont-elles fondées ?
Il semble qu'au-dela des inquiétudes théoriques (I), 'examen de la pratique
mene a davantage de quiétude (II).

I. LES INQUIETUDES THEORIQUES

Les craintes et critiques formulées a I'égard de la reconnaissance des droits
fondamentaux aux personnes morales sont nombreuses et ont deux points de
départ différents : par nature, la personne morale ne pourrait étre titulaire de
droits fondamentaux (4), de plus les droits fondamentaux ne sauraient, sans
dévoiement, bénéficier aux personnes morales (B).

A. Lincompatibilité originelle

i -
Pour une partie de la doctrine, les personnes morales ne peuvent béné

ficier de droits fondamentaux. Appliquer aux groupements des mécanismes
de protection prévus pour I'étre humain porterait tout d’abord atteinte a la
primauté de la personne humaine, elle favoriserait ensuite de maniére déme-
surée les personnes morales.

— Une telle application revient a mettre sur le méme plan personne
humaine et personne non humaine’ et porte atteinte a la primauté de la
premiére catégorie. En ce sens, une égalité dans la distribution des droits
est préjudiciable a la personne humaine et les prérogatives doivent étre
distinguées en fonction de leur titulaire. A titre d’exemples, 'honneur d’une
société ne peut pas valoir celui d’un individu diffamé et la liberté d’expres-
sion d’une entreprise ne saurait étre aussi respectable que celle d’un citoyen
personne physique.

Que répondre A cette prétendue atteinte a la primauté de la personne
humaine ?

§’il faut convenir que les droits fondamentaux et a fortiori les droits de
’homme ont été initialement reconnus aux personnes humaines, pourquoi
différencier aujourd’hui personnes physiques et personnes morales ? Ces
derniéres ne sont qu'une technique permettant aux personnes physiques

8 A. LECOURT, « Contentieux sociétaire et CEDHb», Dr. et patr. 2010, n° 194, p. 58.
9 G. LOISEAU, « Des droits humains pour personnes non humaines », D. 2011, p. 2558.
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d’exercer collectivement une activité et donc d’exercer leur liberté : d’associa-
tion, d’entreprendre, de pratiquer une religion',... Si Cest bien la personne
physique qui bénéficie de droits a I'origine, ces personnes se regroupent et
Iexercice des droits devient collectif ; ce sont ces libertés collectives qui se
muent en droits fondamentaux reconnus a I'entité que le groupe forme''.
Des lors, il existe toujours une part « d’humanité »'* dans I'existence d’une
personne morale, une humanité collective qui dispose de libertés collectives.
La Commission EDH a ainsi relevé « quun organe ecclésial ou une association
a but philosophique ou religieux a la capacité de posséder er d'exercer le droit a
la liberté de religion, car lorsqu’un tel organe introduir une requéte, il le fait en
réalité au nom de ses membres »*3.

— Reconnaitre des droits fondamentaux aux personnes morales revient a
les accorder aux entreprises, notamment commerciales. Or, le fait d’octroyer
a ces dernieres la protection des droits fondamentaux, qu'elles soient pour-
suivies ou poursuivantes, renforce une situation d’acteurs économiques déja
puissants. Il ne sagirait la que de I'une des stratégies du capitalisme'®, une
faveur accordée a des sociétés a la recherche de profits et guidées par des
impératifs d’efficacité et de rentabilité. Le marché, qui ne devait constituer
qu'une étape, oriente aujourd’hui la politique si bien que les entreprises les
plus puissantes détiennent le pouvoir économique, indirectement le pouvoir
politique et désormais, elles disposent en plus d’attributs juridiques efficaces.
Lidée qui sous-tend cette critique est d’envisager les droits fondamentaux
comme un ultime rempart contre les exces du marché”. Or, ce rempart
aurait cédé. Le symbole est d’autant plus important qu'on a pu croire, a
un moment, que les droits fondamentaux pouvaient supplanter le marché
et de fait, 'humaniser'®. Loctroi de droits fondamentaux renforcerait la
puissance des entreprises. Cette surprotection est d’autant plus inadéquate

10 X. DUPRE DE BOULOIS, « Les droits fondamentaux des personnes morales », RDLF, 2011,
chron. n° 15.

11 X. DUPRE DE BOULOIS précise ainsi que la personnalité juridique doit alors étre comprise
comme une technique offerte par le systéme juridique aux individus pour déployer collectivement
une activité lucrative ou non. Il s’agit alors simplement d’une « transmutation des libertés collectives
des membres en droits fondamentaux de l'entité personnifiée » (ibid.)

12 /[bid.

13 Comm. EDH, 15 avril 1996, Kustannus Oy Vappa Ajattelija AB et a. ¢/ Finlande, DR n° 85-B, p. 29.

14 En éclaireur, G. RIPERT lavait déja détecté : pour lui, la « grande habilité » du capitalisme a été de
revendiquer pour les personnes morales, sous couvert du principe d’égalité, la jouissance des mémes
droits que ceux des personnes humaines, cf. G. RIPERT, Aspects juridiques du capitalisme moderne,
LGDJ, 1946, p. 71.

15 E RIEM, « Le contentieux de la concurrence et la CEDH », Dr. et parr., 2010, n° 194, p. 85.

16 Voir par exemple 'affaire Omega dans laquelle la protection de la dignité a mis & mal la libre circu-
lation des marchandises, CJCE, 14 octobre 2004, Omega Spielhallen-und Automatenaufstellungs-
Gmbh, affaire C-36/02.
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quelle intervient & un moment ot 'on tente de leur en imposer le respect
par exemple au travers du Pacte Mondial ou Global Compact' : leur conférer
ces droits revient a faire passer les bourreaux pour des victimes potentielles.
Pour illustrer ce propos, alors qu'avant les droits fondamentaux des sala-
riés pouvaient sopposer au simple intérét de 'entreprise, la confrontation
se fait aujourd’hui & armes égales : droits fondamentaux des salariés contre
droits fondamentaux de l'entreprise. Un rapport élaboré par le Directeur
du Programme Droits Humains, représentant aupres de TONU a repris les
propos du Président du groupe industriel ABB. Celui-ci déclare : « Je défi-
nirai la globalisation par la liberté pour mon groupe d'investir oir il veut, le
temps qu’il veut, pour produire ce qu’il veut, en sapprovisionnant et en vendant
o1t il veut, et en ayant supporté le moins de contraintes possibles en matiére de
droit du travail et de conventions sociales »'®. Ces propos démontrent la puis-
sance et I'indifférence de certaines entreprises a I'égard des droits fondamen-
taux. Dés lors, était-il nécessaire, alors méme que certaines se targuent de ne
pas les respecter, de leur attribuer ?

Que dire sur ce prétendu cadeau fait aux personnes morales leur confé-
rant une protection démesurée ? Premiérement, nous le verrons, la pratique
rééquilibre les enjeux. Deuxi¢émement, au regard de I'applicabilité théorique
des droits fondamentaux aux personnes morales, il est bien évidemment
impossible de distinguer, au sein des groupements, ceux qui mériteraient
des droits fondamentaux de ceux qui ne les mériteraient pas. Sur quel critere
fonder une telle distinction ? Faudrait-il refuser I'octroi de ces droits a toute
société commerciale ? Ou déterminer un seuil de chiffre d’affaires au-dela
duquel une entreprise ne bénéficierait pas de droits fondamentaux ? Ou
sattacher a n’accorder ces droits qu'aux groupements ayant un objet social
« louable » ? Il s'agirait, appelons les choses par leur nom, d’une discrimi-
nation. Une telle différenciation est impossible a faire quant a l'attribution
des droits fondamentaux aux personnes morales. Aurait-il fallu pour autant
réfuter ces prérogatives a I'intégralité des personnes morales ? Dans ce cas,
quid de lentreprise de presse sans liberté d’expression, de I'association de
protection des consommateurs sans droit au juge ou sans respect du proces
équitable ? La personne morale nest pas nécessairement synonyme de puis-
sante société commerciale. Certaines personnes morales a but lucratif sont
aussi « l'outil de travail » de personnes physiques. De méme, la reconnais-
sance des droits fondamentaux aux personnes morales permet de mieux

17«1l sagit d'un pacte par lequel des entreprises sengagent a aligner leurs opérations et leurs stratégies sur dix
principes universellement acceptés touchant les droits de Uhomme, les normes du travail, l'environnement
et la lutte contre la corruption » (http:/www.unglobalcompact.org).

18 M. OZDEN, « Sociétés transnationales et droits humains », collection du Programme Droit

Humains du Centre Europe - Tiers Monde (CETIM), p. 3.
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prendre en compte des droits individuels. En effet, grice a leur expertise,
elles sont parfois mieux placées pour défendre des intéréts collectifs pour
lesquels lindividu isolé serait d’ailleurs irrecevable a agir. On pense par
exemple au role des syndicats ou d’associations de protection de I'environ-
nement. Troisiémement, faire des personnes morales des titulaires de droits
fondamentaux leur confeére tout autant de devoirs, au moins dans une pers-
pective horizontale de diffusion des droits. Si les personnes morales les reven-
diquent, elles ne peuvent pas en priver les autres et doivent respecter leur
exercice par autrui. Quatriémement, et pour ce qui est des droits conférés
par la Convention européenne des droits de ’homme (Convention EDH),
il est toujours possible d’utiliser la clause de sauvegarde prévue a I'article 17
de ce texte”, disposition d’autant plus applicable quelle vise expressément
les groupements : il n’est pas possible d’utiliser un droit de la Convention
pour se livrer a une activité ou accomplir un acte visant a la destruction des
droits et libertés reconnus dans la Convention. Par exemple, la Cour a estimé
qu'invoquer la liberté d’expression en matiére de révisionnisme constitue un
abus de droit™.

Il existe donc un certain nombre d’éléments venant contrebalancer les
critiques théoriques relatives a 'impossibilité d’octroyer des droits fonda-
mentaux aux personnes morales. Toutefois, les critiques ne s’en tiennent pas
la : certaines avancent que I'octroi de droits fondamentaux aux personnes
morales porterait atteinte a I'essence méme des droits fondamentaux.

B. Laltération des droits fondamentaux

Permettre aux personnes morales d’étre titulaires de droits fondamentaux
conduirait a la déformation de ces droits et entrainerait leur dévoiement.
Linquiétude sous-jacente porte alors sur la préservation du sens et de la
consistance de la notion de droit fondamental.

Le fondement théorique duquel procede I'applicabilité de droits fonda-
mentaux aux personnes morales est I'assimilation. Celle-ci induit qu’il n’y
ait plus de différences entre personnes morales et personnes physiques.
Ainsi, ce procédé s’inscrit dans une logique non pas statique, mais dyna-
mique, de sorte qu’elle peut prétendre a une extension continuelle’’. Rien

19 Article 17 Convention EDH : « Aucune des dispositions de la présente Convention ne peut étre inter-
prétée comme impliquant pour un Etat, un groupement ou un individu, un droit quelconque de se livrer
a une activité ou daccomplir un acte visant & la destruction des droits ou libertés reconnus dans la
présente Convention ou & des limitations plus amples de ces droits et libertés que celles prévues i ladire
Convention ».

20 CEDH, 24 juin 2003, Garaudy ¢/ France, RTDH, n° 59, 2004, p. 653, note M. LEVINET.

21 R. PIERRE, op. cit. (n. 7), n° 65.
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n’empécherait alors une personne morale de revendiquer des droits qui, par
nature, n'appartiennent quaux personnes physiques, jusqua mener a de
véritables aberrations et incongruités. Par exemple, une atteinte au droit au
mariage pourrait étre invoquée en cas de refus de fusion. Ou encore dans
le cadre de procédures judiciaires, des personnes morales feraient valoir des
actes de tortures ou des traitements dégradants. De méme, la dissolution
de la personne morale, peine prévue par le Code pénal, sapparenterait a
une atteinte du droit a la vie, tout comme une liquidation judiciairement
prononcée ou une rupture abusive de crédits générant une cessation des paie-
ments. Pour rester sur cette derniére violation du droit a la vie, I'article 2
de la Convention EDH indique que « le droit & la vie est garanti pour toute
personne » et d’un point de vue juridique personne est synonyme de sujer
de droit, non pas systématiquement d’étre humain. Une telle assimilation,
d’apparence improbable, se justifierait donc d’un point de vue juridique.
Si Pon a forcé le trait pour illustrer le propos de potentielles aberrations,
certaines existent déja comme la réparation du préjudice moral des personnes
morales®. Or, une personne morale est une entité abstraite imperméable aux
états d’ame : le préjudice moral correspond en réalité & un préjudice matériel
difficilement évaluable mais paré de I'habit du préjudice moral®*. Une autre
aberration résulte également de I'application du droit au respect de la vie
privée aux personnes morales afin de protéger leur droit a la réputation et
au secret des affaires. Cest alors le concept méme de vie privée qui se trouve
dénaturé. En principe, seuls les actes les plus intimes sont refoulés dans la
sphere privée, or la pudeur est un sentiment et par nature la personne morale
est un sujet de droit technique, donc apudique?. Face 2 de telles aberrations,
Iobjectif supréme des droits fondamentaux doit étre préservé : ils ont pour
objet de protéger la dignité de ’homme, objet du droit et permettent d’éviter
que la personne ne soit niée en tant que personne®. La logique voudrait
alors que l'on refuse cette qualification aux droits pour lesquels ce rattache-
ment est trop lointain®. Seul I'étre humain peut étre concerné, '’homme
et non la personne. Les valeurs de dignité et de liberté, sur lesquelles s'ap-
puient les droits fondamentaux des personnes, sont des valeurs étrangéres
aux personnes morales. Le terme de droit fondamental apporte indéniable-

22 Admise 2 la fois par la CEDH et la Cour de cassation. Voir notamment CEDH, 6 avril 2000, Comin-
gersoll ¢/ Portugal, req. n° 35382/97 et récemment Cass. com., 15 mai 2012, note V. WESTER-
QUISSE, JCP 2012, éd. G, II, JCP 2012, éd. G, I, 1012.

23 Selon I'expression de R. PIERRE, op. ciz. (n. 7), n° 115. Voir notamment sur ce point CEDH,
21 décembre 2004, Centrum Stavebniho Ingenyrstvi, A.S. c/ République tchéque, req. n° 65189/01 et
CEDH, 30 mars 2006, Ozgiir Radyo-Ses Radyo Televizyon Yayin Yapim Ve Tanttim A.S of Turquie, req.
n° 64178/00, 64179/00, 64181/00, 64183/00, 64184/0.

24 Sur cette question, voir les développements de R. PIERRE, op. ciz. (n. 7), n° 138 etss.

25 E. DREYER, « Du caractére fondamental de certains droits », RR/, 2006, p. 558.

26 [bid., p. 559.
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ment un surcroit d’autorité, une solennité. Mais entre légitimation et auto-
célébration, le risque est grand de banaliser, altérer et déformer les droits
fondamentaux.

Si cette inquiétude quant & laltération des droits fondamentaux se
justifie, elle ne s’adresse pas directement l'octroi de droits fondamentaux aux
personnes morales mais vise le procédé utilisé c’est-a-dire 'assimilation. Les
aberrations découlent du procédé ; c’est alors ce dernier qui doit étre regardé
comme la boite de Pandorre et non I'applicabilité en elle-méme des droits
fondamentaux aux personnes morales. Les critiques sont ainsi nombreuses
a I'égard de lattribution des droits fondamentaux aux personnes morales.
Toutefois, si 'on change d’angle de vue et que 'on quitte la théorie, on
constate que d’inquiétante, la reconnaissance des droits fondamentaux aux
personnes morales n'entraine que peu de heurts et de dangers a 'examen de
la pratique.

II. UNE PRATIQUE RASSURANTE

Inutile pour I'instant de crier haro sur les personnes morales ou les droits
fondamentaux. Certes, la théorie peut sembler inquiétante car elle laisse
croire, au travers d’une approche fonctionnelle, que le marché instrumenta-
lise les droits fondamentaux. Toutefois, la pratique se veut bien plus rassu-
rante. D’une part on y constate une adaptation dans la mise en ceuvre des
droits fondamentaux octroyés aux personnes morales (4). D’autre part, il
semblerait qu'une construction d’ensemble émerge permettant de rendre plus
cohérente cette reconnaissance et donc d’apaiser les craintes. Une conception
autonome des droits fondamentaux des personnes morales verrait le jour, en

particulier dans la jurisprudence de la CEDH (B).

A. Ladaptation dans la reconnaissance
des droits fondamentaux aux personnes morales

En théorie on I'a vu, rien nempéche une entreprise d’invoquer par
exemple larticle 2 de la Convention EDH relatif au droit a la vie en cas
de dissolution ou l'article 3 en cas de souffrance économique. Il ne s'agit
pour 'instant que d’inquiétudes théoriques car en pratique, de telles requétes
naboutiraient pas. Par exemple, la construction prétorienne du droit a la
vie soppose 4 son application a une personne morale puisqu’elle est fondée
sur une réalité¢ biologique. La jurisprudence de la Cour de Strasbourg,
avant méme que la question lui soit directement posée, a considéré qu'une
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association, donc une personne morale, « ne saurait se prétendre victime d'une
violation des droits personnels dont les titulaires ne peuvent étre que les personnes
physiques, tels les droits & la vie et a la santé »”. Le juge demeure garant de la
cohérence dans I'application des textes et n’ignore pas la dimension naturelle
de certains droits, dimension qui explique leur inapplicabilité a la personne
morale. En ce sens, le risque d’aberrations est limité.

Un autre probleme théorique a été soulevé : octroyer des droits fonda-
mentaux aux groupements — et parmi eux aux entreprises — serait un outil
de domination économique. La pratique se veut rassurante sur ce point
également. La CEDH n’ignore pas la puissance de la personne morale et
peut rééquilibrer les enjeux, notamment dans la confrontation personne
physique / personne morale. Elle accorde ainsi une importance particuliére
aux droits des personnes physiques. Sans aller jusqu’a opérer une discrimina-
tion dans I'applicabilité des droits fondamentaux aux personnes morales, la
CEDH admet que I'on puisse distinguer pour I'étendue des droits et 'inten-
sité de leur protection selon la taille ou le poids de la personne morale en
question. Elle a par exemple procédé de la sorte en ce qui concerne le droit a
la liberté d’expression. Elle accorde ainsi une importance moindre 4 la liberté
d’expression commerciale et reconnait a 'Etat une grande marge d’apprécia-
tion sur cette question. Par contre, ce nivellement de la protection n’atteint
pas la liberté d’expression politique des organes de presse ou des associations
de défense d’un intérét général. Qui plus est, au sein méme de la catégorie
des organes de presse, la juridiction européenne a également trés peu de
considération pour la presse people. De fagon générale, la CEDH n’est pas
indifférente aux inégalités de fait ou de conditions, souvent économiques,
entre les intéréts en conflit. A cet égard I'affaire Steel er Morris® est embléma-
tique. Elle mettait en cause 'action en diffamation engagée par une grande
société multinationale (McDonald’s) contre deux citoyens britanniques. La
Cour a relevé que les dommages et intéréts auxquels les intéressés avaient été
condamnés étaient trés substantiels si on les comparait a leurs revenus des
plus modestes, et que les sociétés plaignantes étaient de puissantes sociétés
commerciales. La Cour conclut que les dommages-intéréts accordés éraient
disproportionnés au but légitime poursuivi et a condamné le Royaume-Uni
pour violation de I'article 10 de la Convention®.

Enfin, la pratique révele une relative indifférence des personnes morales a
I'égard desdroits fondamentaux. Linvocation de ces droits parles groupements

27 CEDH (déc.), 10 juillet 2006, Sdruzeni Jihoceske Matky ¢/ République tchéque, req. n° 19101/03 et
CEDH (déc.), 10 juillet 2006, Folkman et autres o/ République tchéque, req. n° 23673/03.

28 CEDH, 15 février 2005, Steel et Morris ¢/ Royaume-Uni, req. n° 68416/01.
29 CEDH, 15 février 2005, Steel et Morris ¢/ Royaume-Uni, req. n° 68416/01, pt 96 de arrét.
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demeure résiduelle, il ne s'agit pas d’'un contentieux de masse. De surcroit,
toutes les personnes morales ne sont pas en quéte de droits fondamentaux :
les sociétés transnationales par exemple ne sollicitent guere la protection des
droits fondamentaux. Elles ne sont guére favorables aux normes contrai-
gnantes, surtout lorsqu’elles ne participent pas au processus d’élaboration.
Elles leur préferent les codes de conduite volontaires, qui les mettent a I'abri
de véritable controle extérieur indépendant®. Enfin, le contentieux ne peut
étre envisagé comme la seule invocation par les personnes morales de droits
invoqués contre I'Etat ou une personne physique. Ces droits peuvent aussi
étre utilisés dans les rapports inzer personnes morales®’. Dans ce cas, et s'agis-
sant par exemple de sociétés commerciales, leur utilisation peut également
constituer une forme de régulation.

Des lors, 'encadrement par la pratique et 'adaptation dans la mise en
ceuvre des droits fondamentaux aux personnes morales se veut rassurante. Ce
sentiment est renforcé par une construction récente susceptible de dissiper
les derniéres inquiétudes.

B. Les débuts d’une conception autonome
des droits fondamentaux des personnes morales ?

Il semblerait que 'application des droits fondamentaux aux personnes
morales gagne en autonomie en s'écartant de la technique imprécise de assi-
milation. Il est possible que cette évolution s’inspire de l'article 19 de la
Loi fondamentale allemande. Pour ce texte, 'applicabilité des droits fonda-
mentaux aux personnes morales exige que la nature du droit en question
permette son exercice par de telles entités.

Lévolution, perceptible dans la jurisprudence strasbourgeoise, se décom-
pose en deux étapes. La premicre résulte de l'affaire Gorzelik et autres ¢/
Pologne rendu par la Grande Chambre le 17 février 2004%. Cet arrét a
renouvelé I'interprétation de larticle 11 de la Convention EDH relatif au
droit d’association : « le droit d’érablir une association constitue un élément
inhérent au droit qu'énonce larticle 11 [...]. La possibilité pour les citoyens de
Jformer une personne morale afin dagir collectivement dans un domaine de leur
intérét constitue un des aspects les plus importants du droit & la liberté dasso-
ciation, sans quoi ce droit se trouverait dépourvu de tout sens ». Apres avoir

30 M. OZDEN, art. cit. (n. 18), p. 21.

31 Voir par exemple Cass. com., 15 mai 2012, note V. WESTER-OUISSE, /CP 2012, éd. G, 11, 1012.
32 CEDH (Gr. Ch.), 17 février 2004, Gorzelik et autres ¢/ Pologne, req. n° 44158/98.

33 CEDH (Gr. Ch.), 17 février 2004, Gorzelik et autres ¢/ Pologne, arrét précité, pt 88.
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mentionné « [association », la juridiction supranationale se réfere plus géné-
ralement a la « personne morale » et proclame ainsi I'existence véritable d’'un
droit fondamental 2 la personnalité juridique des personnes morales*. De
cette premiére étape il résulte que I'exercice du droit a la liberté d’association
implique la possibilité de créer des personnes morales mais aussi une protec-
tion offerte pendant toute leur durée de vie afin qu'elles puissent mener
librement leurs activités. Larticle 11 devient ainsi le siege des droits a la
personnalité juridique® et & I'existence®® des personnes morales. Toute la vie
sociale de la personne morale se trouverait dés lors garantie sur le fondement
de ce texte. Il ne serait donc plus question d’assimiler les droits des personnes
morales 4 ceux des personnes physiques et seuls les droits nécessaires a I'exis-
tence et a la réalisation des activités des groupements lui seront reconnus.

La seconde étape intervient avec l'arrét Uj contre Hongrie, rendu le
19 juillec 2011%. Suite a la publication d’un article, un journaliste a été
condamné par les juridictions nationales pour diffamation. Il avait critiqué
la qualité d’un vin produit par une entreprise, allant jusqu’a écrire que « des
centaines de milliers de Hongrois boivent [cette] merde avec fierté, voire dévo-
tion ». 1l saisit la CEDH pour atteinte 4 son droit  la liberté d’expression.
La Cour rend un constat de violation, elle ne prend donc pas la défense de
la réputation de 'entreprise a laquelle les propos ont porté atteinte. Cet arrét
est important a plusieurs niveaux. Il confirme tout d’abord I'existence d’un
droit a la réputation des personnes morales, tout en estimant qu'il y a une
« différence entre une atteinte a la réputation dune personne physique, qui peut
entrainer des répercussions sur la dignité de celle-ci, et une atteinte a la réputa-
tion commerciale d'une société, laquelle n'a pas de dimension morale ». Pour la
Cour européenne, la protection de la réputation commerciale se distingue
de la réputation d’une personne physique, notamment parce qu'elle n’a pas
de conséquence sur la dignité. La Cour semble accorder plus d’importance a
la premiere qu’a la seconde et s'éloigne donc, dans cette décision, de la tech-
nique de l'assimilation. De plus, alors que la réputation d’'un individu est
habituellement envisagée sous 'angle de l'article 8 de la Convention EDH,
la Cour se garde ici dutiliser le méme fondement. Elle n’en donne d’ailleurs
aucun de sorte qu'il existe un droit a la réputation de la personne morale mais
qui est pour 'heure orphelin. Le refus d’utiliser 'article 8 de la Convention

34 R.PIERRE, op. cit. (n. 7), n° 175.

35 Jbid., n° 169 ets.

36 ].-D MARGUENAUD, « Ebauche européenne d’un droit a 'existence des personnes morales », R7D
civ. 1998, n° 4, p. 997.

37 CEDH, 19 juillet 2011, Uj ¢/ Hongrie, req. n° 23954/10, Comm. com. électr. 2012, n° 5, étude 10,
note R. PIERRE, « La protection européenne du droit i la réputation : de la nécessaire distinction entre
personne physique et personne morale ».
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en matiére de réputation commerciale, alors méme que ce texte est pourtant
déja applicable aux personnes morales, pourrait marquer une phase d’attente
avant d’abriter le droit 4 la réputation sous 'article 11, ce qui permettrait un
fondement unique aux droits fondamentaux des personnes morales.

La pratique indique qu’il n’y a pas lieu de seffaroucher de l'attribution
des droits fondamentaux aux personnes morales. N'en déplaise a une partie
de la doctrine, un retour en arriére est peu probable quant a 'octroi de droits
fondamentaux aux groupements : la jouissance de ces droits ne leur sera pas
retirée. Dés lors, autant faire en sorte que cette attribution résulte d’un fonde-
ment cohérent et contrélé. A I'aune de la Convention EDH, le prétendu
danger samoindrit puisque la jurisprudence limite 'anthropomorphisme
généré par la technique d’assimilation et cantonne les risques d’incohérence
et les abus. De surcroit, il ne faut pas oublier que derriere les concepts et les
théories — de la fiction, de la réalité, de la personnalité juridique — le juge
intervient et que cest a lui de rendre vivant ce qui reléve finalement de la
seule construction mentale et verbale.
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Droits fondamentaux

et mesures antiterroristes :
Pexemple du gel des avoirs
des présumés terroristes

Lisa DUMOULIN

I n’y a plus rien de simple' a évoquer les droits fondamentaux, tant la
notion® montre de complexité et de ressources a la fois?, et tant son
utilisation dans des domaines trés divers au titre des « droits et libertés
auxquels peuvent prétendre tous justiciables dans un Etat de droit »* ont fait
I'objet de développements, nombreux et riches. Le phénomeéne ne saurait
d’ailleurs vraisemblablement se tarir dans les années a venir, précision
étant faite qu’en I'absence de sources écrites, le « bloc de fondamentalité »°

1 Sitantest qu'il y ait eu un jour quelque chose de simple 4 ce faire...

2 V. parex. V. CHAMPEIL-DESPLATS, « La notion de droit ‘fondamental’ et le droit constitutionnel
frangais », D. 1995, chron. p. 323.

3 Si, alorigine, la Communauté européenne ignorait les droits fondamentaux en raison de sa nature
économique, I'Union sest progressivement dotée d’un corpus important en matiére de droits fonda-
mentaux, dont le catalogue recouvre a la fois des droits civils et politiques, économiques et sociaux
et des droits dits « de nouvelle génération », au point quaujourd’hui, 'action méme du législateur
européen est orientée par sa politique en mati¢re de droits de 'homme, depuis la mise en place de
I'’Agence des droits fondamentaux. V. sur ce point Fl. BENOIT-ROHMER, « LAgence des droits
fondamentaux de I'Union européenne, une boussole pour 'Union en mati¢re de droits fondamen-
taux », LEurope des Libertés, n° 34, janvier 2011, Doctr. p. 2.

4 La définition est extraite de J. ANDRIANTSIMBAZOVINA, H. GAUDIN, J.-P MARGUE-
NAUD, S. RIALS et E SUDRE (dir.), Dictionnaire des Droits de ’Homme, rubrique « Droits fonda-
mentaux », PUE 2008.

5 A. BERRAMDANE, « Considérations sur les perspectives de protection des droits fondamentaux
dans 'Union européenne », RDUE, 2009, p. 441 et s.
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développé par la Cour de Justice® a été conforté par 'adhésion de I'Union
a la Convention européenne de sauvegarde des droits de ’homme, ainsi
que par I'accession de la Charte des droits fondamentaux au rang des
traités’.

Pour autant, des interrogations demeurent — récurrentes — a 'égard des
droits fondamentaux, s'agissant tant de leur essence que de leur fonction.
Par ailleurs, des questions — nouvelles — jaillissent en permanence, le plus
souvent suite a 'application spécifique opérée par les juges au titre des droits
fondamentaux, mais aussi au regard de leur diversification et de leur inté-
gration dans un syst¢me de normes, de valeurs et de pratiques lui-méme en
constante évolution. La réflexion autour de ces droits reste donc d’actualité,
pour ne pas dire qu'elle Simpose plus que jamais.

Dans cette perspective, la présente contribution se propose d’évoquer les
droits fondamentaux dans le cadre des mesures antiterroristes®, et singuliere-
ment d’analyser la rencontre des droits fondamentaux avec la mesure de gel
des avoirs — mesures restrictives prises contre les présumés terroristes (indi-
vidus ou entités dont le nom figure sur des black lists) ayant pour effet de
priver ces derniers de la libre disposition de leurs biens, pour éviter qu'ils ne
financent l'action terroriste. En effet, ce prisme des mesures antiterroristes
permet d’apporter un éclairage original et pertinent sur les droits fondamen-
taux, on le verra, outre que lesdites mesures touchent tout autant aux droits
fondamentaux, qu'a 'ordre public et aux libertés économiques, notions qui
sont au cceur de la présente journée d’étude.

A cet égard, justement, sans doute faut-il replacer d’abord cette ques-
tion de la rencontre des droits fondamentaux et de la mesure de gel des
avoirs dans le cadre plus précis de ces trois themes qui gouvernent notre
journée, de sorte a faire quelques rappels sur 'organisation des mesures
antiterroristes, et surtout i insister sur les relations qui existent entre
P'ordre public, les libertés économiques et les droits fondamentaux dans ce
cadre spécifique.

6 Cour de Justice, « CJCE » devenue « CJUE ».

7 Sidepuis 1970, la CJUE protége les droits fondamentaux en tant que principes généraux du droit
communautaire, inspirés des traditions constitutionnelles communes des Frats membres, et de la
CEDH - cette derniére revétant une « signification particuliére » —, désormais, ces droits regoivent en
effet un fondement textuel autonome, grice & la Charte des droits fondamentaux de I'Union (signée
au sommet de Nice le 7 décembre 2000) qui reprend les droits énoncés par la Convention et qui a la
méme valeur juridique que les traités fondateurs (TFUE, art. 6.1).

8 La question est souvent traitée sous I'angle de I'articulation des droits fondamentaux avec les instru-
ments de coopération judiciaire répressive (V. par ex. M.-C. GUERIN, « La protection des droits
fondamentaux par la Cour de justice en mati¢re de lutte contre le terrorisme et d’harmonisation ou
de coopération pénale », Droit pénal, n° 9, sept. 2010, étude 20, ou G. TAUPIAC-NOUVEL, « La
garantie des droits fondamentaux dans la mise en ceuvre des instruments de coopération judiciaire
pénale européenne », Droit pénal, n° 9, sept. 2010, étude 22.
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Lordre public, d’abord, doit sentendre en matiére d’antiterrorisme
comme I'impératif de sécurité collective qui justifie cette méme lutte contre
le terrorisme’, lutte exercée par différentes institutions tant au niveau inter-
national, régional que national.

En pratique, en effet, il faut rappeler que, sur le fondement du chapitre VII
de la Charte des Nations Unies', et principalement depuis une quinzaine d’an-
nées, le Conseil de Sécurité de TONU a adopté plusieurs résolutions tendant a
élaborer des mécanismes de lutte contre le terrorisme, dont Iefficacité doit étre
garantie sur la scéne internationale. Au titre de ces résolutions, et pour ce qui
nous intéresse spécifiquement dans le cadre de cette étude, figurent notamment
les résolutions 1267 (1999) et 1373 (2001). S’agissant de la résolution 1267
(1999), son paragraphe 4, sous b), prescrit a tous les Etats, notamment, de geler
les fonds et autres ressources financieres des talibans d’Afghanistan, en raison de
leur soutien 4 Oussama ben Laden. A ce titre, les Etats membres sont tenus de
communiquer a un Comité des sanctions — communément appelé « Comité
1267 » et institué au sein de I'organisation internationale' — les informations
relatives aux personnes ou entités soupgonnées ou convaincues de participer, de
pres ou de loin, a I'activité de certains réseaux terroristes. Ces personnes et entités
peuvent, par suite, étre inscrites sur des listes noires (black lists) tenues a jour par
le Comité des sanctions'” et conduisant a des mesures de gel des avoirs, ainsi
que des mesures de limitation de la liberté de circulation. Une résolution 1333
(2000) du Conseil de Sécurité' a considérablement étendu et renforcé ce régime
des mesures restrictives, dirigé a l'origine contre les seuls talibans, son para-
graphe 8, sous ¢), disposant notamment que tous les Etats devront geler sans
retard les fonds et autres actifs financiers d’Oussama ben Laden et des individus
et entités qui lui sont « associés », tels qu'identifiés par le Comité des sanctions,
et veiller a ce quaucun fond ou actif financier ne soit mis a la disposition ou

9  Sur l'impératif de I'efficacité, paradigme de référence de la sécurité collective, V. M. ARCARI, « Les
exigences de la sécurité collective », in J. RIDEAU, C. GREWE, L. BALMOND et M. ARCARI
(dir.), Sanctions ciblées et protections juridictionnelles des droits fondamentaux dans 'Union européenne
— Equilibres et déséquilibres de la balance, Bruylant, « Droit et Justice », 92, 2010, spéc. p. 14 etss.

10 Le chapitre VII de la Charte des Nations Unies (signée 4 San Franscisco, 26 juin 1945) définit les
actions 4 entreprendre en cas de menace contre la paix, rupture de paix et acte d’agression.

11 Au paragraphe 6 de la résolution 1267 (1999), le Conseil de Sécurité a décidé de créer un Comité
du Conseil de Sécurité, composé de tous ses membres, et chargé de veiller notamment a la mise en
ceuvre par les Etats des mesures imposées par le paragraphe 4 de ladite résolution.

12 Précision étant faite qu'outre la surveillance par les Etats de l'application des mesures restrictives, le
Comité des sanctions tient A jour une liste récapitulative des personnes et entités dont les fonds et
autres ressources économiques doivent étre gelés en vertu des résolutions du Conseil de Sécurité ; les
Etats peuvent ainsi demander au Comité des sanctions d’ajouter des noms sur la liste, sachant que
les propositions d’ajout de noms doivent étre motivées, et que I'Etat demandeur doit préciser si les
informations fournies dans sa motivation peuvent étre communiquées a I'individu ou I'entité ciblée
ou non, ainsi qu'aux autres Etats qui en font la demande.

13 Résolution 1333 (2000) du Conseil de Sécurité, en date du 19 déc. 2000.
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utilisé au bénéfice d'Oussama ben Laden ou de ses associés, y compris I'orga-
nisation Al-Qaida'®. Dans ce contexte, le Conseil de 'Union européenne a pris
certains reglements en vue d’assurer 'application des résolutions du Conseil de
Sécurité de TONU" ; ces réglements intégrent donc les dispositions des normes
édictées par 'organisation internationale, ainsi que les listes établies sous I'égide
du Comité des sanctions. Les reglements européens sont par suite régulierement
modifiés par la Commission au gré de ces mises a jour assurées par ledit Comité,
selon que celui-ci procede a I'ajout ou au retrait de certaines personnes ou entités,
ou modifie les données d’identification relatives aux unes ou aux autres. S’agis-
sant de la seconde résolution — la résolution 1373 (2001) du 28 septembre
2001 —, elle instaure un régime plus large de sanctions. Le paragraphe 1, sous ¢),
de cette résolution dispose en effet et notamment que tous les Etats gélent sans
attendre les fonds et autres avoirs financiers des personnes qui commettent, ou
tentent de commettre, des actes de terrorisme, les facilitent ou y participent, des
entités appartenant a ces personnes ou contrdlées par elles, et des personnes et
des entités agissant au nom, ou sur instruction, de ces personnes. Lidentification
de ces personnes ou entités est toutefois laissée A lentiére discrétion des Erats. La
encore, considérant qu'une action de la Communauté était nécessaire afin de
mettre en ocuvre cette résolution du Conseil de Sécurité, le Conseil a notamment
adopté, d’'une part, la position commune 2001/931/PESC, du 27 décembre
2001, relative a I'application de mesures spécifiques en vue de lutter contre le
terrorisme'®, et, d’autre part, le reglement n° 2580/2001, du 27 décembre 2001,
concernant I'adoption de mesures restrictives spécifiques a lencontre de certaines
personnes et entités dans le cadre de la lutte contre le terrorisme'”. Ces actes

14 La résolution 1333 (2000) a été suivie par une série d’autres résolutions du Conseil de Sécurité qui
ont modifié, renforcé et actualisé le régime des mesures restrictives visant Oussama ben Laden, les
talibans et les personnes, groupes, entreprises et entités qui leur sont associés (v. les résolutions 1390
[2002], 1455 [2003], 1526 [2004], 1617 [2005], 1735 [2006], 1822 [2008] et 1904 [2009]).

15 Les Erats membres de 'Union européenne réunis au sein du Conseil ayant considéré, dans diverses
positions communes adoptées au titre de la politique étrangere et de sécurité commune (PESC),
qu'une action de la Communauté européenne était nécessaire afin de mettre en ceuvre les diverses
résolutions du Conseil de Sécurité, le Conseil a successivement adopté, notamment, le réglement
(CE) n° 337/2000, du 14 février 2000, concernant Iinterdiction des vols et le gel des fonds et autres
ressources financiéres décidés a I'encontre des talibans d’Afghanistan (JO L 43, p. 1), le réglement (CE)
n° 467/2001, du 6 mars 2001, interdisant I'exportation de certaines marchandises et de certains vols
vers ’Afghanistan, renforcant l'interdiction des vols et étendant le gel des fonds et autres ressources
financiéres décidés a 'encontre des talibans d’Afghanistan, et abrogeant le réglement n° 337/2000 (/O
L 67, p. 1), et le réglement n° 881/2002. Ces deux derniers réglements prescrivent notamment le gel
des fonds et des autres ressources économiques des personnes, des groupes et des entités désignés par le
comité des sanctions et identifiés & leur annexe I. La Commission européenne est habilitée & modifier
ladite annexe I sur la base des décisions du Conseil de Sécurité ou du Comité des sanctions.

16 Position commune 2001/931/PESC, du 27 décembre 2001, relative 4 'application de mesures spéci-
fiques en vue de lutter contre le terrorisme (JO L 344, p. 93).

17 Réglement (CE) n° 2580/2001, du 27 décembre 2001, concernant 'adoption de mesures restrictives
spécifiques a encontre de certaines personnes et entités dans le cadre de la lutte contre le terrorisme

(JOCEL 344, p. 70, rectificatif au JOCE 2010, L 52, p. 58).
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prescrivent, notamment, le gel des fonds et des autres ressources économiques
des personnes, des groupes et des entités impliqués dans des actes de terrorisme,
tels qu'identifiés par le Conseil lui-méme et repris dans une liste en annexe, régu-
lierement révisée, sur la base d’informations précises ou d’éléments de dossier qui
montrent quune décision a été prise par une autorité compétente, en principe
judiciaire, 4 I'égard des personnes, des groupes et des entités visés, qu'il s'agisse de
Pouverture d’enquétes ou de poursuites pour un acte terroriste, ou la tentative de
commettre, ou la participation 3, ou la facilitation d’un tel acte, fondée sur des
preuves ou des indices sérieux et crédibles, ou qu'il Sagisse d’'une condamnation
pour de tels faits.

On le comprend, c’est donc principalement par une action politique
impulsée au niveau international par FONU et relayée ensuite par les Etats
et 'Union européenne, que s'organise la lutte antiterroriste, et, partant, que
la préservation de I'ordre public — la sécurité collective — se trouve en prin-
cipe renforcée.

Or, cette exigence de sécurité — ou cette considération d’ordre public au
sens large — conduit, en matiere antiterroriste, a une restriction des libertés,
et singulierement a une restriction des libertés économiques. Rappelons en
effet que, si initialement la lutte antiterroriste passait par des mesures d’em-
bargo qui avaient pour effet d’isoler économiquement du reste du monde
un ou plusieurs Erats jugés « terroristes », aujourd’hui les mesures sont dites
« ciblées »', Cest-a-dire qu’elles ne jouent qu'a 'encontre d’individus ou
d’entités clairement identifiés, faisant d’ailleurs 'objet d’une désignation
individuelle au sein des fameuses black lists précitées. Or, a I'évidence, inscrire
un individu ou une entité sur une liste noire au nom d’une exigence de sécu-
rité, d’otr il résultera un gel de ses avoirs, cela consiste bien en une restriction
manifeste a sa liberté économique, celle de disposer librement de ses biens.
Si Pappellation « sanctions économiques », utilisée quelquefois en I'espéce,
n'est pas anodine a cet égard, de fait, le lien entre ordre public et liberté(s)
économique(s) est ainsi établi, en matiére d’antiterrorisme.

Pourtant — troisieme élément de ce qui pourrait apparaitre comme une
sorte « d’équation » —, cette restriction a la liberté économique, portée par la
mesure antiterroriste de gel des avoirs au nom de l'ordre public, ne saurait
seffectuer sans considération aucune des droits fondamentaux des individus
et entités ciblés par ces mesures. En matiere d’antiterrorisme, ces principes
sont a priori saufs, puisque — depuis 'inscription sur les black lists jusqu’a
Iapplication des mesures de gel des avoirs — toute action se doit d’étre menée

18 On parle aussi de smart sanctions ou de sanctions intelligentes. V. A. MIRON, « Les sanctions ciblées
du Conseil de Sécurité des Nations Unies ; réflexions sur la qualification juridique des listes du
Conseil de Sécurité », Rev. du Marché Commun et de 'UE, n° 529, juin 2009, p. 355 ; M. BEULAY,
« La mise en ceuvre des smart sanctions des Nations Unies par les Etats membres et la Communauté

européenne », 7bid., p. 367.
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dans le respect des droits fondamentaux, conformément au principe selon
lequel I'espace de liberté, de sécurité et de justice se doit d’étre avant tout
un espace unique de protection de ces droits'’, outre le controle exercé par
la Cour européenne des droits de '’homme (CEDH) dans le cadre de sa
compétence propre®.

Les liens entre les trois notions ayant été identifiés en matiere antiterro-
riste — et « I'équation » finale pouvant alors étre posée comme suit : 'ordre
public conduit & une restriction des libertés économiques, mais ce, sous
réserve du respect des droits fondamentaux -, on peut désormais entrer plei-
nement dans I'analyse des relations unissant les droits fondamentaux et les
mesures antiterroristes, et poser la question centrale de 'incidence des droits
fondamentaux sur le régime des mesures antiterroristes, ou plus singulie-
rement sur le régime des mesures de gel des avoirs subies par les présumés
terroristes.

A cet égard, notre réponse sera organisée en trois temps. Premier
temps, il s’agira de montrer que I'incidence des droits fondamentaux
sur le régime des mesures antiterroristes est réelle (I) ; nous en détail-
lerons ainsi Pexpression, en rappelant les obstacles qui ont pu jalonner
le chemin menant 4 ce résultat. Dans un deuxiéme temps, on dévelop-
pera I'idée que cette incidence est également assez troublante (II), non
seulement au vu des résultats concrets que produit I'entrée des droits
fondamentaux dans le régime des mesures antiterroristes, mais aussi au
vu de la facon dont FONU a intégré cette nouvelle dimension dans son
propre systeme. Troisi¢me temps enfin, on soulignera que 'incidence
des droits fondamentaux s’avere également édifiante (III) : les mesures
antiterroristes et le gel des avoirs forment en effet, on 'a annoncé,
un prisme trés intéressant pour analyser les droits fondamentaux, et
revenir sur la question de leur essence et de leur fonction, ainsi que
pour analyser le positionnement du juge communautaire ; on essayera
donc, a titre terminal, de tirer quelques conclusions plus générales sur
les droits fondamentaux et sur ses juges, a la lumi¢re — éblouissante
ou aveuglante, selon les cas — des mesures antiterroristes et du gel des
avoirs.

19 V.art. 1.1. du Programme de Stockholm : « Une Europe ouverte et siire qui sert et protége les citoyens »
(Conseil européen du 2 déc. 2009, n° 17024/09).

20 Sur ce contrédle, v. J. AUVRET-FINCK, « Le contréle des décisions du Conseil de Sécurité par
la Cour européenne des droits de 'homme », iz J. RIDEAU, C. GREWE, L. BALMOND et
M. ARCARI (dir.), p. cit. (n.9), p. 213.
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. LINCIDENCE REELLE DES DROITS FONDAMENTAUX
SUR LE REGIME DES MESURES ANTITERRORISTES
ET DU GEL DES AVOIRS

Lentrée des droits fondamentaux dans le cadre des mesures antiterro-
ristes et leur incidence sur la procédure et le régime du gel des avoirs des
présumés terroristes paraissent une évidence : comment imaginer que de
telles mesures restrictives puissent étre prononcées sans que les individus et
entités concernés puissent réagir, contester lesdites mesures, ou faire valoir
leur défense ? Il est un fait, pourtant, que I'association des droits fondamen-
taux et des mesures antiterroristes est longtemps restée quasi-lettre morte, des
lors que ces mesures émanaient de TONU, organisation qui ne connait pas
de contrdle juridictionnel de ses décisions, pas plus sur le terrain des droits
fondamentaux que sur un autre terrain, et pas plus au niveau international
que national®’. Il faudra donc que — non sans difficultés et interrogations
juridiques majeures* — ce soit la Cour de justice de I'Union® qui endosse
la responsabilité d’un tel contrdle juridictionnel** — via le contrdle de léga-
lité des reglements communautaires transposant une résolution onusienne —
pour que les droits fondamentaux fassent leur entrée dans le cadre du régime
des mesures antiterroristes, et deviennent enfin une réalité.

Pour le vérifier, il convient de retracer d’abord l'affaire Kadi, laquelle a
magistralement conduit a 'affirmation du principe du contréle juridictionnel
par le juge communautaire des réglements européens d’application des réso-
lutions onusiennes (4), pour mieux évoquer ensuite le régime juridique

21 Sur l'attitude des juges francais, v. V. TOMKIEWICZ, « Les juridictions frangaises », in J]. RIDEAU,
C. GREWE, L. BALMOND et M. ARCARI (dir.), 0p. cit. (n. 9), p. 293, et sur le fait qu'il est
crucial que les juges nationaux s'emparent aussi de la question du contréle des décisions onusiennes,
v. L. BALMOND, « Conclusions », ibid., p. 373.

22 V. D. SIMON et A. RIGAUX qui qualifient de « laboratoire » le contentieux né de I'application des
sanctions prévues par le Conseil de Sécurité « au sein duquel les rapports entre droit international et
droit communautaire sont revisités », dans « Le droit international revisité par le juge communautaire :
les surprises du contentieux des sanctions économiques anti-terroristes », in Hommage i J.-A. Touscoz
- Droit international et coopération internationale, France Europe Ed., 2007, spéc. p. 795.

23 Sur l'idée d’une « voie européenne assumant la responsabilité de se constituer en une puissance régionale
civilisatrice ex médiatrice, plus apte & affronter les défis de la terreur, sans pour autant sacrifier la justice
a des considérations dopportunité ou defficacité » (S. DIMITROULIAS, « Chumanisme juridique
européen a 'épreuve du terrorisme: le crépuscule de la clémence ? », Lhomme et la société, n° 159,
janv. 2006, spéc. p. 116).

24 Sur les carences des mécanismes onusiens et le fait que les systémes de protection européens et natio-
naux ont cherché  les compenser par I'intervention des institutions européennes et nationales dans
la mise en ceuvre des sanctions, v. J. RIDEAU et C. GREWE, « Avant-propos. Dans les plateaux de
la balance », in J. RIDEAU, C. GREWE, L. BALMOND et M. ARCARI (dir.), gp. cit. (n. 9), spéc.
p- 3 ets. et, dans le détail, J. RIDEAU, « Le maintien des protections des droits fondamentaux dans
I'Union européenne », ibid., p. 87.
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actuel des mesures antiterroristes, telles qu'elles peuvent étre prononcées,
sous réserve donc du « nouveau » respect des droits fondamentaux (B).

A. Laffaire Kadi
et l'arrét de la CJUE du 3 septembre 2008

Monsieur Kadi est un ressortissant saoudien, homme d’affaires et finan-
cier. Il prétend n'avoir jamais été mélé au terrorisme, ni n'avoir jamais
apporté aucun soutien, financier ou autre, au terrorisme. Il n'a par ailleurs
jamais été jugé ni reconnu coupable pour une quelconque infraction pénale
relative au terrorisme, ou que ce soit dans le monde. Quoiqu’il en soit, au
motif que « [individu Yasin Abdullah Ezzedine Qadi [...] satisfait aux condi-
tions d'inscription par le [Comité des sanctions] en raison de ses actes consistant
en a) le fait de participer au financement, a l'organisation, a la facilitation,
a la préparation ou a l'exécution dactes ou dactivités en association avec le
résean Al-Qaida, Oussama ben Laden ou les talibans, ou toute cellule, filiale ou
émanation ou tout groupe dissident, sous leur nom, pour leur compte ou pour les
soutenir ; b) le fait de fournir, vendre ou transférer des armements et matériels
connexes a ceux-ci ; ¢) le fait de recruter pour le compte de ceux-ci ; d) le fait de
soutenir, de toute autre maniére, des actes commis par ceux-ci ou des activités
auxquelles ils se livrent », les fonds de M. Kadi ont été gelés dans 'ensemble
de I'Union depuis 2001, M. Kadi ayant fait I'objet d’une inscription sur la
liste du Comité des sanctions de TONU - liste relative aux personnes liées
a Oussama ben Laden, aux talibans et au réseau Al Qaida —, liste reprise et
intégrée ensuite par un réglement européen (n° 2062/2001%), et produisant
ses effets restrictifs a 'encontre de M. Kadi. Ce dernier saisit alors le Tribunal
de 'UE d’un recours visant a 'annulation du réglement européen le concer-
nant, sur le fondement des droits fondamentaux, au motif notamment que
le réglement en cause viole son droit a étre entendu ainsi que son droit a une
protection juridictionnelle effective et qu’il organise une atteinte dispropor-
tionnée 4 son droit de propriété.

Le 21 septembre 2005, le Tribunal de premicre instance de I'Union
rejette son recours®. Il juge, en substance, qu'il découle des principes régis-
sant l'articulation des rapports entre I'ordre juridique international issu
des Nations Unies et 'ordre juridique communautaire que le réglement
concerné, dés lors qu'il vise 2 mettre en ceuvre une résolution adoptée par
le Conseil de Sécurité, ne peut pas faire 'objet d’un contrdle juridictionnel

25 Réglement CE n° 467/2001 (JOCE L 277, p. 25), modifié par le réglement CE n° 2062/2001 du
19 oct. 2001.

26 TPICE, 21 sept. 2005, aff. T-315/01 et T-306/01, Kadi et Yusuf Al-Barakaat.
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quant a sa légalité interne, sauf pour ce qui concerne sa compatibilité avec
les normes relevant du jus cogens, et bénéficie donc, sous cette réserve,
d’une immunité juridictionnelle””. Partant, le Tribunal a jugé que c’était
au regard du seul jus cogens, entendu comme un ordre public international
qui s'impose a tous les sujets du droit international, y compris les instances
de TONU, et auquel il est impossible de déroger, que la légalité du regle-
ment n° 881/2002 en cause?® pouvait étre examinée, y compris pour ce qui
concernait les moyens tirés par le requérant d’une violation de ses droits
fondamentaux.

Par son arrét du 3 septembre 2008%, la Cour va annuler la décision du
Tribunal® et le réglement litigieux n° 881/2202, marquant ainsi un revire-
ment de jurisprudence majeur, et ouvrant la voie au contréle juridictionnel
des mesures antiterroristes, sur le terrain des droits fondamentaux, par le
juge communautaire.

Dans son arrét, la Cour affirme que, nonobstant le respect des enga-
gements pris dans le cadre des Nations Unies par les Erats et 'Union, la
these du Tribunal est constitutive d’une erreur de droit’’. Elle affirme
surtout expressément — et quasi solennellement — que le contrdle, par le
juge communautaire, de la validité de tout acte communautaire au regard
des droits fondamentaux doit étre considéré comme I'expression, dans une
communauté de droit, d’une garantie constitutionnelle découlant du Traité
CE en tant que syst¢me juridique autonome a laquelle un accord interna-
tional — 2 savoir, en 'occurrence, la Charte des Nations Unies elle-méme —
ne saurait porter atteinte.

Il résulte de ce qui précede que, méme si la compétence de principe du
Conseil de Sécurité est admise pour définir ce qui constitue une menace a
la paix ou a la sécurité internationales et adopter des sanctions ciblées, et
bien qu’il n’incombe pas au juge communautaire de contréler directement la

27 Sur ce jugement, v. not. S. ZASOVA, « La lutte contre le terrorisme a I'épreuve de la jurispru-
dence du Tribunal de premiére instance des communautés européennes », RTDH, 74/2008, p. 481 ;
E BERROD, « La lutte contre le terrorisme et les droits de 'Homme : étude des affaires terroristes
devant la Cour de justice et le Tribunal de premiére instance des Communautés européennes »,
L’Europe des Libertés, n° 24, sept. 2007, doctrine, p. 2.

28 Le nom de M. Kadi avait été inscrit & I'annexe I du réglement n° 881/2002 lors de 'adoption de
celui-ci.

29 CJUE, 3 sept. 2008, aff. C-402/05, Kadi ¢/ Conseil et Commission. Larrét a été largement commenté
on peut notamment lire : J.-P. JACQUE, « Primauté du droit international et protection des droits
fondamentaux ; & propos de l'arrét Kadi de la CJCE », LEurope des libertés, n° 27, sept. 2008,
doctrine, p. 11 et « Primauté du droit international versus protection des droits fondamentaux, a
propos de I'arrét Kadi de la CJCE », RTDE, 2009, p. 161 ; P. CASSIAS et E. DONNAT, « Terrorisme
international et droits fondamentaux : les lecons du droit communautaire », RFDA, 2008, p. 1204.

30 Suivant ainsi les recommandations de I'’Avocat général POIARES MADURO (v. Conclusions de
I’Avocat général dans I'affaire C-402/05, 16 janv. 2008).

31 CJUE aff. Kadi, arrét précité, pts 326 et 327.
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légalité d’une résolution du Conseil de Sécurité adoptée au titre de la Charte
des Nations Unies, il n’en demeure pas moins qu'il lui revient de contrdler la
légalité d’un acte communautaire qui se borne a mettre en ceuvre, au niveau
de la Communauté, une telle résolution.

Avec 'arrét Kadi dela Cour, en 2008, est donc posé le principe du controle
juridictionnel de légalité des mesures antiterroristes onusiennes relayées par
un acte communautaire, et ce, dans le respect des rapports de systémes. Bien
que la Cour ait inscrit sa décision dans les limites d'un examen de la régle-
mentation européenne et non de I'action du Conseil de Sécurité lui-méme,
Peffet est le méme en pratique puisque, clairement, 'applicabilité du régime
imposé par le Conseil de Sécurité est directement compromise.

A cet égard, certains doutes ont pu étre exprimés dans les milieux juri-
diques quant a la pleine conformité de cet arrét Kadi avec le droit interna-
tional, outre que les institutions et les gouvernements ont dit avec force leurs
préoccupations quant au risque de bouleversement du régime de sanctions
mis en place par les Nations Unies, par I'instauration — & un niveau national
ou régional — d’un tel contréle juridictionnel. Quoiqu’il en soit, a ce stade,
la regle du contréle juridictionnel de la légalité des réglements européens
d’application des résolutions onusiennes est bel et bien posée. Et la Cour
réafirme d’ailleurs a cet effet — renforcant ainsi 'autorité de la regle quelle
vient de dégager — que le contréle qu’elle autorise en I'espéce, se doit néces-
sairement d’étre un contrdle complet® : trés logiquement, limiter I'étendue
ou l'intensité du controle juridictionnel reviendrait en effet a opérer non
pas un contréle juridictionnel effectif, mais un simulacre de contréle, c'est
pourquoi il incombe au juge européen d’assurer un contrdle « en principe
compler » de la légalité des réglements attaqués au regard des droits fonda-
mentaux, sans faire bénéficier lesdits réglement d’une quelconque immunité
juridictionnelle au motif qu’ils viseraient & mettre en ceuvre des résolutions
adoptées par le Conseil de Sécurité au titre du chapitre VII de la Charte des
Nations Unies.

Les bases d’un contrdle juridictionnel complet et rigoureux des mesures
de gel des fonds ayant été jetées, il convient de se pencher sur les droits fonda-
mentaux dont les juges communautaires sont ainsi désormais en charge de la
protection, dans le cadre des mesures antiterroristes en général.

32 Portant non seulement sur le bien-fondé apparent de I'acte attaqué, mais aussi sur les éléments de
preuve et d’information sur lesquels les appréciations portées dans cet acte sont fondées.

33 Sur I'étendue et lintensité du contréle juridictionnel, les principes ont été dégagés par larréc OMPI
(v. TPI CE, 12 déc. 2000, aff. T-228/02), OMPI I (TPI UE, 4 déc. 2008, aff. T-284/08) et OMPI IT
(TPI UE, 23 oct. 2008, aff. T-256/07), et repris dans 'arrét Kadi.
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B. Le régime actuel des droits fondamentaux
dans le cadre des mesures antiterrorvistes

Au fond, la Cour a estimé que les droits fondamentaux de M. Kadi
avaient été bafoués, a au moins trois égards. D’abord, des lors que le Conseil
n’avait pas communiqué les éléments retenus a la charge du requérant pour
fonder les mesures restrictives qui lui ont été imposées, ni accordé a celui-ci
le droit d’en prendre connaissance dans un délai raisonnable apres I'imposi-
tion de ces mesures, la Cour reléve que I'intéressé n'a pas pu faire connaitre
utilement son point de vue, et elle en conclut que les droits de défense, en
particulier le droit d’étre entendu, n’ont pas été respectés®. En outre, compte
tenu des rapports qui existent entre les droits de la défense et le droit & un
recours juridictionnel effectif, le requérant n’a pas non plus pu défendre ses
droits a 'égard des éléments précités dans des conditions satisfaisantes devant
le juge communautaire, de sorte qu'une violation dudit droit & un recours
juridictionnel effectif doit également étre constatée”. Enfin, la Cour affirme
que si les mesures restrictives imposées au titre du reglement n° 881/2002
constituent des restrictions au droit de propriété qui, en principe, peuvent
étre justifiées®, dans les circonstances de 'espéce — le réglement ayant été
adopté sans fournir a ce dernier aucune garantie lui permettant d’exposer sa
cause aux autorités compétentes, et, eu égard a la portée générale et a la durée
effective des mesures restrictives en question — cela constitue une restriction
injustifiée au droit de propriété du requérant”.

On le comprend, d’une fagon plus générale, en matiere de mesures anti-
terroristes, le principe des black lists et Ueffet de gel qui en résulte sur les
avoirs des individus et entités recensés, ne peuvent exister en marge du droit
a une protection juridictionnelle effective, d’une part, et sans considération
du droit a la propriété de chacun, d’autre part.

S’agissant du régime du droit a la protection juridictionnelle effective, la
réalité de ce droit repose sur plusieurs éléments a propos desquels la juris-
prudence communautaire a donné des précisions importantes. Le premier
élément constitutif du droit 4 la protection juridictionnelle est évidemment
celui de l'acces au juge : Cest une réalité depuis l'arrét Kadi de la Cour.
Le deuxi¢éme élément touche a la question de intensité du controle juri-
dictionnel. A cet égard, en matiere de mesures antiterroristes, l'intensité du
controle varie selon le degré de généralité des mesures contestées : lorsqu’elles
sont générales et visent A organiser les listes noires, le contrdle est limité au

34 CJUE, aff. Kadj, arrét précité, pt 348.

35 CJUE, aff. Kadi, arrét précité, pt 349.

36 CJUE, aff. Kadi, arrét précité, pt 366.

37 CJUE, aff. Kadi, arrét précité, pts 369 et 370. V. également en ce sens CJUE, 3 déc. 2009, aff.
C-399/06 et C-403/06 P, Hassan, spéc. pt 93.
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respect des régles de procédure et de motivation, a I'exactitude matérielle
des faits et au détournement de pouvoir, tandis que lorsque les mesures sont
particulieres et tendent a inclure ou maintenir telle personne sur une liste, le
controle est alors plus intense et s'étend a appréciation des faits et circons-
tances, de méme qu’a la vérification des éléments de preuve et d’information
invoqués, sans oublier le respect des droits de la défense, de 'exigence de
motivation, et, le cas échéant, du bien-fondé des considérations impérieuses
et exceptionnelles invoquées par le Conseil pour se soustraire 2 telle ou telle
obligation. Le troisitme élément touche aux droits de la défense et a I'effec-
tivité du contrdle juridictionnel : 'autorité qui édicte la mesure d’inscription
sur la liste doit en effet supporter des exigences de motivation formelle et
de communication aux personnes intéressées des motifs qui I'ont conduite
a adopter de telles mesures, dans un double but : d’'une part, informer la
personne ou lentité concernée des motifs qui justifient la décision pour
qu’elle puisse la contester — C'est le versant « droits de la défense » — et d’autre
part, permettre au juge d’exercer effectivement son contrdle — cest le versant
« droit au contrdle juridictionnel effectif ». Précisons, du point de vue des
droits de la défense, que 'obligation de motivation sera surtout importante
lors de I'inscription initiale du présumé terroriste sur la liste, car elle sera son
unique garantie de se prévaloir des voies de recours pour contester la légalité
de la décision en cause, étant donné qu’il ne dispose pas d’'un droit d’audi-
tion préalable 4 son adoption (« effet surprise »). A cet égard, la jurisprudence
rappelle que la motivation doit avoir un contenu « suffisant » (Cest-a-dire étre
adaptée a la nature de I'acte et au contexte) et étre communiquée concomi-
tamment a la décision d’inscription sur la liste ou le plus rapidement possible
apres celle-ci’®, ce, sauf a ce qu’il soit fait obstacle a cette communication des
motifs, notamment en cas de considération impérieuse touchant a la stireté

38 Sagissant de la procédure d’inscription (paragraphe 12 de la résolution 1822 [2008]), les Erats
doivent se conformer au paragraphe 5 de la résolution 1735 (2006) et fournir un exposé détaillé
des motifs ; en outre, les Etats doivent, pour chaque demande d’inscription, préciser les éléments du
mémoire correspondant qui pourraient étre divulgués, notamment pour que le Comité des sanctions
puisse élaborer le résumé décrit au paragraphe 13 ou pour aviser ou informer la personne ou I'entité
dont le nom est porté sur la liste. Le paragraphe 13 de cette méme résolution prévoit notamment,
d’une part, que le Comité des sanctions, lorsqu’il ajoute un nom 2 sa liste, publie sur son site web, en
coordination avec les Etats ayant fait la demande d’inscription correspondante, un « résumé des motifs
de linscription », et, d’autre part, que ce Comité s'efforce de publier sur son site web, en coordina-
tion avec les Etats ayant soumis les demandes d’inscription correspondantes, des « résumés des motifs
ayant présidé aux inscriptions » de noms sur ladite liste, avant 'adoption de cette méme résolution.
Au paragraphe 17 de la méme résolution, il est encore exigé que les Etats concernés prennent toutes
les mesures possibles, conformes 4 leurs lois et pratiques internes, pour aviser ou informer en temps
voulu la personne ou I'entité concernée de I'inscription de son nom sur la liste du Comité des sanc-
tions, et pour joindre A cet avis copie de la partiec du mémoire pouvant étre divulguée, des informa-
tions sur les motifs de I'inscription figurant sur le site web du Comité des sanctions, une description
des effets de I'inscription tels qu'ils résultent des résolutions pertinentes, les modalités d’examen par
le Comité des sanctions des demandes de radiation de sa liste et les possibilités de dérogations.
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de la Communauté ou de ses Etats membres ou s'opposant 4 la conduite des
relations internationales.

S’agissant du régime de la protection du droit fondamental a la propriété,
il est évident que son exercice est directement affecté par I'inscription sur
une black list, qui provoque un gel des fonds d’un présumé terroriste ; c'est
parfois méme I'exercice méme d’une activité économique tout entiere qui est
suspendue, par exemple, lorsque I'entité ciblée est une banque. Mais dans ce
cas, la protection au titre du caractere fondamental de la propriété semble
plus friable que les protections assurées au titre des autres droits fondamen-
taux précités. A cet égard, le texte de arrét Bank Melli rendu par la Cour
en novembre 2011%7 — et organisant le gel des fonds de la banque précitée,
soupgonnée d’apporter un appui aux activités nucléaires de I'Iran — est
particulierement instructif et clair. Certes, on peut y lire une affirmation
de principe, qui semble viser & « désacraliser » les droits fondamentaux de
fagon générale — « les droits fondamentaux en cause ne sont pas des prérogatives
absolues et leur exercice peut faire l'objet de restrictions justifiées par des objectifs
d’intérét général poursuivis par la Communauté » —, mais la mention qui suit
marque la spécificité du droit de propriété a cet égard, puisqu’il est en effet
énoncé que « 7l est le cas du droit de propriété et de la liberté d'exercer une acti-
vité économique. Par conséquent, des restrictions peuvent étre apportées au droit
d’exercer librement une activité professionnelle, tout comme a l'usage du droit de
propriété, a condition que ces restrictions répondent effectivement a des objectifs
d’intérér général poursuivis et ne constituent pas, au regard du but poursuivi,
une intervention démesurée et intolérable qui porterait atteinte a la substance
méme des droits ainsi garantis ». On le comprend, en mati¢re d’atteinte 2 la
propriété, le raisonnement semble inversé : la régle n'est plus celle de affir-
mation du droit, sauf circonstances permettant d’y déroger, mais celle de la
licéité de l'atteinte au droit, sous conditions a respecter. Or, si 'on s’attache
a ces fameuses conditions a respecter, on note qu'en pratique le motif faisant
état de « Limportance primordiale du maintien de la paix et de la sécurité inter-
nationales », est généralement jugé suffisant pour prouver la poursuite d’un
objectif d’intérét général, et que, quant au principe de proportionnalité, il
est souvent considéré comme étant respecté dés lors que les listes font I'objet
d’une révision réguliere et surtout que les réglements prévoient certaines
exceptions permettant aux personnes ou entités visées par des mesures de
gel des fonds de faire face aux dépenses essentielles : une telle considération
constituerait en effet une vérification implicite, mais sufhsante, du caractére
proportionné desdites mesures.

Au fil des affaires et des arréts rendus par le juge communautaire,
se dessinent ainsi, petit a petit, le cadre et le régime de la protection des

39 CJUE (Grande Chambre), 16 nov. 2011, aff. C-548/09 P, Bank Melli Iran c/ Conseil de I'UE.
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droits fondamentaux dans le cadre des mesures antiterroristes, notamment
autour de la notion de protection juridictionnelle effective. D’autres droits
fondamentaux que ceux précédemment évoqués et retenus en jurisprudence
seront, par ailleurs, susceptibles de faire leur entrée dans ce cadre (droit au
respect de la vie privée, par exemple), a terme, ce qui conduira certainement
a une révision corrélative — et plus ou moins substantielle — du régime de ces
droits. Quoiqu’il en soit, on peut d’ores et déja observer que le paysage des
droits fondamentaux en matiére antiterroriste n'a pas toujours les contours,
ni la netteté, auxquels on se serait attendu a ce stade de développement.

II. L INCIDENCE TROUBLANTE
DES DROITS FONDAMENTAUX
SUR LE REGIME DES MESURES ANTITERRORISTES
ET DU GEL DES AVOIRS

Lentrée des droits fondamentaux dans le régime des mesures antiterro-
ristes est aujourd’hui une réalité avec laquelle les instances internationales
luttant contre le terrorisme doivent évidemment composer. Il n'en reste pas
moins que le trouble peut s'installer lorsqu’on constate certaines limites que
le juge semble poser en la mati¢re, ayant pour effet de restreindre sensible-
ment I'impact de I'entrée des droits fondamentaux dans le régime de ces
mesures (4). La surprise peut également s’installer a 'analyse de la fagon dont
'ONU a voulu « gérer I'arrét Kadi » et ses suites, notamment en instaurant

un Médiateur intervenant en matiere de radiation de la liste des personnes et
entités liées 2 « Al Qaida » (B).

A. Les limites posées par le juge communautaire
ayant pour effet de restreindre
‘impact des droits fondamentaux
dans le régime des mesures antiterroristes

Trois sortes de limites posées par le juge communautaire lui-méme
peuvent étre relevées ; d’'importance variable, ces limites ont cependant
toutes pour point commun de restreindre I'impact des droits fondamentaux
en mati¢re antiterroriste, et donc de tempérer I'enthousiasme premier — et de
principe — qui avait pu étre affiché, suite a 'arrét Kadi de la CJUE.

La premiére limite touche au traitement de la présomption d’innocence.
Tout comme le contrdle du respect au droit a la propriété — dont on a déja
évoqué l'aspect fragile —, celui du respect a la présomption d’innocence fait
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évidemment partie de 'office du juge en matiere de mesure antiterroriste, et
a fortiori au titre du gel des avoirs. Dans ce cas particulier, en effet, la confi-
guration des choses peut étre source de confusion des lors que des mesures
préventives, mais restrictives, sont appliquées a des individus (ou entités) qui
— par définition — ne sont que des « présumés terroristes » ou des « présumés
associés » a des individus ou groupes terroristes. Pourtant, la violation de ce
droit est rarement reconnue, la chose étant assez pernicieuse juridiquement :
en effet, le principe est que cette présomption est évidemment respectée, des
lors que les mesures de gel ne constituent pas des sanctions pénales, quelles
ont « un caractére préventif et sont indépendantes des régles pénales de droir

interne »*

, sans confusion aucune possible avec les mesures répressives de
confiscation. Or, cette analyse, fondée sur le caractere provisoire et préventif
des mesures, semble reposer sur une vision par trop théorique des choses : la
considération de la nature et des effets des mesures de gel des fonds, appré-
hendées dans leur dimension temporelle, laisse en effet apparaitre qu'en
réalité, ces mesures peuvent étre particulierement oppressives pour ceux qui
y sont astreints. La Supreme Court du Royaume-Uni*' a ainsi estimé qu'il
n’était pas exagéré d’affirmer que les personnes listées sont en fait « prison-
niéres » des autorités étatiques, que leur liberté de mouvement est sévérement
restreinte dés lors qu'elles nont pas acces a leurs fonds, et les effets du gel
des fonds, sur elles-mémes et leur famille, peuvent étre accablants. Et 'on
ne peut que valider cette approche, lorsqu’on se souvient que, sur de simples
présomptions, M. Kadi subissait ce gel de ses biens depuis dix ans, ce qui,
a I'échelle d’une vie humaine, représente une durée considérable. Il semble
donc que la qualification des mesures en question comme étant de nature
préventive ou répressive, conservatoire ou confiscatoire, civile ou pénale, doit
étre rouverte®, et que le juge a, sur ce terrain, sa part de responsabilité a
prendre. Tel est d’ailleurs I'avis du Haut-commissaire des Nations Unies aux
droits de 'homme qui, dans un rapport a I'’Assemblée générale des Nations
Unies de 2009% indiquait : « Les décisions individuelles d'inscription sur la liste
érant actuellement illimitées dans le temps, elles peuvent aboutir a ce quun gel
des avoirs temporaire devienne permanent, ce qui peut i son tour équivaloir &
une peine criminelle en raison de la sévérité de la sanction » ; suivant ce raison-
nement, il serait ainsi plus que nécessaire de réviser 'analyse selon laquelle le

40 V. notamment le préambule de la résolution 1822 (2008) qui le rappelle expressément.

41 UK Supreme Court, 27 oct. 2010, aff. 2010 UKSC 2, Her majestys Treasury ¢/ Mobammed Jabar
Ahmed, pts 60 et 192.

42 V. en ce sens le 9™ rapport de I'équipe de surveillance (§ 34).

43 V. « Report [...] on the protection of human rights and fundamental freedoms while countering terro-
rism » (2 sept. 2009) (Doc A/HRC/12/22), spéc. pt 42.
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gel des fonds est une mesure conservatoire qui, 4 la différence d’une confis-
cation, ne porterait pas atteinte, ni a la substance méme du droit de propriété
des intéressés sur leurs actifs financiers, ni a la présomption d’innocence.

La deuxi¢me limite que 'on peut relever touche aux effets de 'annulation
des réglements européens violant les droits fondamentaux. Il convient en effet
de souligner que lorsqu'un requérant obtient I'annulation d’un reglement
européen d’application d’une résolution onusienne, au titre de la violation
des droits fondamentaux, I'individu ou l'entité n’est pas automatiquement
restauré(e) dans sa liberté économique. Cest ainsi que dans l'affaire Kadi,
la Cour a maintenu les effets du réglement n° 881/2002 pour une période
ne pouvant excéder trois mois, de fagon a permettre au Conseil de remédier
aux violations constatées. Cette solution peut paraitre choquante ; en tout
cas, elle relativise grandement I'intérét d’exercer un recours en annulation,
et minimise le poids des droits fondamentaux dans le régime des mesures
antiterroristes, et du gel des avoirs. Le fait est que le juge va ainsi pouvoir
reconnaitre la violation des droits fondamentaux, prononcer 'annulation du
reglement litigieux, tout en maintenant les effets de ce réglement pour une
période ne pouvant excéder trois mois, de facon a permettre au Conseil de
remédier aux violations constatées, notamment par la prise d’'un nouveau
reglement a encontre du requérant, et ce, dans le respect des droits fonda-
mentaux procéduraux cette fois. Cette position® est justifiée par le fait que
« lannulation du réglement avec effer immédiat serair susceptible de porter une
atteinte sérieuse et irréversible a lefficacité des mesures restrictives quimposait
ledit réglement*® et — notamment lorsque la violation des droits fondamentaux
revét un caractére procédural — qu'il ne saurait étre exclu que, sur le fond, l'impo-
sition de telles mesures au requérant puisse tout de méme savérer justifiée »*.

44 Pour un appel 4 la réflexion sur la nature juridique des mesures de gel des fonds, v. Y. MOINY,
« Apercu de la jurisprudence communautaire développée dans le cadre de la lutte contre le finan-
cement du terrorisme international », Rev. du Droit de I'UE, 1/2009, spéc. p. 53. V. également les
critiques de cette qualification de « mesure conservatoire » élevées par A. BORGHI dans « La législa-
tion de 'Union européenne en mati¢re de sanctions internationales et sa compatibilité avec les droits
fondamentaux », RTDH 76/2008, spéc. p. 116.

45 CJUE, aff. Kadi, arrét précité, pts 373 4 376.

46 En ce sens, H. ROUIDI, « Vers un motus operandi de 'exécution communautaire des résolutions
onusiennes ? », Rev. de sciences crim., 2009, p. 75 qui conclut justement que « [annulation du régle-
ment litigieux traduit Uintransigeance de la Cour en matiére de protection des droits fondamentaux.
Toutefois, dans le méme temps, ajournement des effets de sa décision traduit sa parfaite connaissance des
conséquences de l'annulation du réglement communautaire, qui est un acte d'exécution d’une obligation
onusienne, mais aussi un acte de coopération entre deux ordres juridiques ayant des objectifs et des intéréts
communs ».

47 En ce sens, D. SIMON et A. RIGAUX, « Le jugement des pourvois dans I'affaire Kadi er Al-bara-
kaat : smart sanctions pour le TP1 2 », Europe, n° 11, nov. 2008, étude 9, n* 27 et s. et H. BRODIER,
« De 'importance, pour I'efficacité de la lutte contre le terrorisme, du respect des garanties procédu-
rales des droits fondamentaux des individus et organisations ‘black listés’», LEurope des libertés, n° 28,

janv. 2009, p. 28.
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Quoiqu’il en soit, cette neutralisation des effets de I'annulation du reégle-
ment par le biais d’une « régularisation » marque assurément la résurgence
de l'ordre public et son autorité finale sur les droits fondamentaux® ; en
effet, si l'on reprend notre « équation » de départ, il savére que si 'ordre
public justifie les restrictions aux libertés économiques sous réserve des droits
fondamentaux, a l'inverse, la violation des droits fondamentaux ne saurait
justifier la restauration des libertés économiques gue sous réserve des consi-
dérations d’ordre public, qui prévalent toujours.

La troisi¢me limite qui peut étre relevée touche a la question de la respon-
sabilité de 'Union envers la victime d’une atteinte a ses droits fondamentaux
dans le cadre des mesures antiterroristes. a cet égard, récemment, dans I'arrét
Sison®, le Tribunal de I'UE a jugé que — malgré 'annulation a deux reprises
d’actes du Conseil qui avaient ordonné le gel des fonds de M. Sison — la viola-
tion des droits fondamentaux n’était pas sufisamment grave pour engager la
responsabilité de la Communauté envers le requérant. Le Tribunal rappelle
que seule une violation suffisamment grave d’une reégle de droit ayant pour
objet de conférer des droits aux particuliers peut engager la responsabilité
de la Communauté, le critére étant celui de la méconnaissance manifeste et
grave, par I'institution concernée, des limites qui simposent a son pouvoir
d’appréciation. Or, le Tribunal considere que linterprétation et I'applica-
tion du droit communautaire en question sont particuliecrement difficiles, et
rappelle qu’il n’a pu élaborer un cadre rationnel et cohérent d’interprétation
de ces dispositions que, tres progressivement, suite 4 'examen de plusieurs
affaires, échelonnées sur plusieurs années®. Dans ces circonstances, et eu
égard également a 'importance fondamentale de la lutte contre le terrorisme
international, le Tribunal affirme que la violation par le Conseil s'explique
par les contraintes et responsabilités particulieres qui pésent sur cette insti-
tution et que cela constitue une irrégularité quaurait pu commettre une
administration normalement prudente et diligente placée dans des circons-
tances analogues. Si la justification juridique et circonstancielle de la décision
Sison semble assez irréprochable, il n’en reste pas moins que cette absence
de responsabilité de 'Union accentue encore la sensation paradoxale que les
droits fondamentaux n’ont pas forcément d’autorité — ni absolue, ni méme
tres forte — au sein du régime des mesures antiterroristes, et que leur impact
reste malgré tout relativement limité.

48 Sur cette prise en compte des considérations d’ordre public et affirmant que cela « borne la portée du
controle juridictionnel, avec l'accord évident de la Cour de justice », v. H. LABAYLE et R. MEHDI,
« Le contréle juridictionnel de la lutte contre le terrorisme », RTD Eur., 45(2), avril-juin 2009, spéc.
p- 259.

49 TPIUE, 23 nov. 2011, aff. T-341/07, Sison. V. les commentaires de D. SIMON, Europe, janv. 2012,
p- 23.

50 TPI UE, aff. Sison, arrét précité, pt 65.
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Mais le trouble n’est pas que le fait de la jurisprudence communautaire
en marche ; il vient aussi de « plus haut », Cest-a-dire de TONU, qui a cru
pouvoir faire face a cette évolution prétorienne du régime des mesures anti-
terroristes - C'est-a-dire a 'entrée des Droits fondamentaux dans leur giron
- via linstitution d’'un « Médiateur du Comité 1267 ».

B. L’institution du « Médiateur du Comité 1267 »
au niveau onusien

Depuis la mise en place du régime 1267 — touchant aux sanctions contre Al
Qaida et les talibans et complété ensuite par les personnes associées 8 Oussama
ben Laden —, les critiques se sont faites nombreuses a I'encontre de 'institution
onusienne, dénongant non seulement I'absence de garantie d’une procédure
réguliere, mais aussi le manque d’équité et de transparence de la procédure.
Il faut dire qu'initialement, les individus inscrits sur la black-list en cause
n’étaient pas informés de cet état de fait et que souvent, ils ne se rendaient
compte du gel de leurs avoirs qu'au moment ou ils essayaient de faire des
opérations financieres’'. Une fois avisés des sanctions, il leur était également
difficile de savoir pourquoi ils étaient sur la liste. Enfin, sauf & demander 4 un
Etat de porter la question devant le Conseil de Sécurité, les moyens de recours
pour contester cette inscription étaient quasiment inexistants, étant donné que
le Conseil de Sécurité ayant pleine autorité en la matiére, aucun mécanisme
d’examen indépendant n’avait été prévu — ni sans doute voulu — a cet égard.

Le Conseil de Sécurité n’a pas été insensible ou imperméable aux critiques
ainsi élevées. Sur une période de huit ans, on a en effet assisté & une évolution
progressive du régime général des sanctions’, avec notamment la mise en
place de la possibilité d’obtenir des dérogations au gel des avoirs pour raisons
humanitaires®, 'établissement de directives pour les travaux du Comité,
'adoption de regles selon lesquelles les motifs d’inscription devaient faire
objet d’un exposé et d'un résumé, la désignation d’un « point focal » & qui
les personnes ou entités figurant sur les listes pouvaient transmettre leurs
demandes de radiation® et 'obligation d’un réexamen périodique des listes,
suivi d’une révision de celles-ci le cas échéant.

51 Sur la manque de transparence, v. les conclusions du rapport d’analyse de la FIDH, « Lanti-terro-
risme a I'épreuve des droits de 'Homme : les clés de la compatibilité », FIDH éd., n° 429, oct. 2005,
spéc. p. 39.

52 Sur les réformes progressives du systéme des sanctions ciblées par TONU, v. M. ARCARI, « Les
exigences de la sécurité collective », in J. RIDEAU, C. GREWE, L. BALMOND et M. ARCARI
(dir.), gp. cit. (n. 9), spéc. p. 32 ets.

53 Résolution 1452 (2002).

54 Résolution 1730 (2006). Cette résolution a d’abord été modifiée par la résolution 1904 (2009) insti-
tuant le Médiateur — lequel est devenu compétent pour les questions de radiation des listes relatives
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La qualité et la transparence y ont assurément gagné, surtout en ce
qui concerne les nouvelles inscriptions, mais des préoccupations majeures
ont subsisté, notamment quant a la garantie d’'une procédure réguliere
pour les personnes et entités figurant déja sur les listes. Les critiques ont
donc continué d’affluer d’'un peu partout dans le monde, mais, on I'a
souligné, le « point de non-retour » a été atteint quand la Cour de justice
de I'Union, dans l'arrét Kadi de 2008, a annulé les mesures que I'Union
européenne avait prises pour appliquer le régime de sanctions imposé par
la résolution 1267, sur le terrain de la protection des droits fondamen-
taux. Cette décision de la Cour est en effet venue donner raison a tous
ceux qui, dans les milieux universitaires, politiques et autres, critiquaient
le manque d’équité et de transparence de la procédure, et elle a été une
sorte de détonateur conduisant 'TONU a I'adoption de la résolution 1904
(2009), créant le bureau du Médiateur™.

Sagissant de ce « nouveau » Médiateur (une Médiatrice, en 'occur-
rence’®), sa tiche est d’assister le Comité du Conseil de Sécurité dans son
examen des demandes de radiation de la liste. Le role du Médiateur est
ainsi d’apprécier s'il existe suffisamment d’informations pour fournir un
motif raisonnable et crédible qui justifie I'inscription sur la liste des indi-
vidus ou entités y figurant.

La procédure est la suivante : les individus ou entités listés prennent
d’abord contact avec le Médiateur”, puis s’ensuit une phase de collecte

a Al Qaida, et le régime taliban —, puis par les résolutions 1988 (2011) et 1989 (2011) qui ont opéré
une division de compétence, le Médiateur reste uniquement compétent pour les questions liées a Al
Quaida, et le point focal retrouvant sa compétence pour les questions liées au régime taliban.

55 Le paragraphe 20 de la résolution 1904 (2009) prévoit que lorsque le Conseil de Sécurité examine
les demandes de radiation de la liste du Comité des sanctions, il est assisté par un « bureau du
Meédiateur ». 1l est par conséquent indiqué au paragraphe 21 de ladite résolution, qu’apres la dési-
gnation du Médiateur, le bureau du Médiateur recevra les demandes des personnes et des entités
qui souhaitent étre radiées de la liste du Comité des sanctions 1267, conformément aux modalités
définies 4 'annexe II de cette résolution, et que, aprés la désignation du Médiateur, le mécanisme du
point focal ne recevra plus de telles demandes. Lannexe II de la résolution 1904 (2009) définit les
tiches que le Médiateur est habilité & accomplir, conformément au paragraphe 20 de cette résolution,
lorsqu’il recoit une demande de radiation.

56 « Personnalité éminente jouissant d'une haute considération morale, connue pour son impartialité et son
intégrité et possédant les hautes qualifications et l'expérience requises dans les domaines pertinents (droit,
droits de lhomme, lutte antiterroriste, sanctions) », M™ Kimberly PROST, juge canadienne ad litem au
TPI pour I'ex-Yougoslavie, a ainsi été désignée le 7 juin 2010, comme Médiatrice, et reconduite a ce
titre ultérieurement.

57 Le bureau du Médiateur a beaucoup travaillé a se faire connaitre : conférences de presse, réunions
intergouvernementales, séances d’information 4 lintention des Etats membres de "TONU, participa-
tion 2 la conférence annuelle de 'Association internationale du Barreau et 4 celle de I'Association des
avocats défenseurs des droits de ’homme et surtout création d’un site web (http://www.un.org/en/
sc/ombudsperson/).
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d’informations par le Médiateur aupres des Etats concernés®, suivie d’une
phase de dialogue, en particulier avec le requérant®®, qui doit déboucher
sur 'établissement d’un rapport d’ensemble faisant la synthése et 'analyse
des informations recueillies, puis, iz fine, sur la formulation « d’observa-
tions »* et la présentation des arguments en présence par le Médiateur
a I'adresse du Comité et, enfin, la décision du Comité sur la radiation
(acceptation ou rejet).

Il faut encore souligner, pour parfaire cette présentation rapide, que le
mandat du Médiateur, initialement prévu pour un an, a été renouvelé pour
la méme durée (jusqu'en décembre 2012) par la résolution 1989 (2011).
Cette résolution modifie également la mission et les pouvoirs initiaux du
Médiateur, dans le sens d’une plus grande étendue ; on note ainsi I'allon-
gement du délai pour la collecte d’information (2 a 4 mois), I'invitation
forte du Conseil aux Etats & coopérer avec le bureau du Médiateur et 4
communiquer des informations, 'obligation pour le Comité de motiver
ses décisions de rejet de la demande de radiation®, le droit désormais
pour le Médiateur de formuler des « recommandations » au Comité et
non plus de simples « observations », le fait aussi que lorsque le Médiateur
recommandera la radiation, la personne ou I'entité sera radiée de la liste

58 A cet égard, dans son second rapport annuel (juill. 2011 — publi¢ sur le site de TONU sous la
référence S/2011/447), le Médiateur indique 4 propos de la coopération des Etats que « Lefficacité
du travail du bureau du Médiateur et sa capacité a fournir des informations déaillées, a procéder i une
analyse compléte et a tirer des observations en vue daider le Comité sont largement fonction de la coopé-
ration des Etats. Jusqu'a présent les Etats concernés par les premiers dossiers se sont montrés coopératifs en
répondant aux demandes et en fournissant des informations. Les difficultés rencontrées sont a mettre an
compte de la complexité des dossiers, de la nature des informations nécessaires i une analyse satisfaisante ou
de questions liées it laccés i des documents classés, et ne sont pas dues a des refus de coopérer. Il serait utile
de renforcer et d'encourager cette indispensable coopération de tous les Etats avec le burean du Médiateur,
sans se limiter & ceux qui sont membres du Comité ».

59 Dans son premier rapport annuel (janv. 2011 — publié sur le site de TONU sous la référence
$/2011/29), le Médiateur indique que « dans plusieurs cas, la demande officielle a été précédée de
contacts informels entre la Médiatrice et le requérant potentiel ou son conseiller juridique par voie de
courriers, courriels ou de conversations téléphoniques » et dans son troisieme rapport annuel (janv. 2012
— publié sur le site de FONU sous la référence $/2012/49), que « les échanges entre la Médiatrice et
les requérants ont pris diverses formes [...] selon la nature du dossier ». 1l est par ailleurs expliqué que
« les échanges avec le requérant pendant la phase de concertation restent importants pour lefficacité du
processus. Ils permettent & la médiatrice de mieux comprendre le dossier et les circonstances qui l'entourent.
Ils permettent aussi aun requérant de répondre aux accusations figurant dans le dossier et de communiquer
des éléments d'information qui seront repris dans le rapport présenté au Comité ».

60 Les « observations » qui devaient initialement étre formulées sont désormais de véritables « recom-
mandations », depuis I'adoption de la résolution 1989 (2011).

61 Le Comité des sanctions ne justifie 4 I'heure actuelle que ses décisions de rejet. Le Médiateur appelle
au contraire 2 la justification de toute décision — acceptation comme rejet de la demande de radia-
tion — pour plus de crédibilité et de transparence, outre que ces justifications pourraient servir de
«guide » pour dialoguer avec les requérants ou juger si I'information fournie est ou non suffisante (en
ce sens, v. Troisi¢me rapport annuel — janv. 2012 précité, p. 10 (« Justification des décisions »).
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au bout de 60 jours, 2 moins que les 15 membres du Comité ne décident
par consensus de maintenir son nom sur la liste®.

Le Médiateur 1267 est ainsi une institution créée en réaction a la
jurisprudence Kadi, c’est-a-dire a affirmation du nécessaire respect des
droits fondamentaux dans le régime des mesures antiterroristes et a leur
contrdle par le juge communautaire, et, en ceci, I'institution du Média-
teur constitue bien une amélioration certaine du régime onusien des
mesures antiterroristes en direction des droits fondamentaux®. Plusieurs
éléments contribuent d’ailleurs 2 illustrer cette affirmation : la progression
des pouvoirs du Médiateur par la résolution 1989 (2011) et sa capacité a
recommander une radiation au Comité®, sans compter le fait que — en ce
qui concerne 'acces a I'information classée confidentielle ou sensible — le
bureau du Médiateur a réussi & conclure des accords avec quelques pays®.
Surtout, et de facon plus pragmatique, on observe que, a la fin 2011, sur
20 demandes recues et admises par le Médiateur, 11 étaient encore en
cours de procédure et 9 cas étraient clos, dans le sens suivant : 1 cas en
attente auprés du Comité pour décision finale, 1 demande retirée en cours
de procédure par le requérant lui-méme, 1 demande de radiation rejetée
par le Comité et — a I'actif du Médiateur — 6 demandes de radiation accep-
tées par le Comité.

Ce bilan étant dressé, reste a savoir si la création de ce bureau du
M¢édiateur peut étre considérée comme une mesure suffisante. Il est inté-
ressant de noter a cet égard que deux juridictions ont déja jugé que ce
bureau n’avait pas les moyens de garantir une procédure réguliére. Le TPI
UE, dans sa récente décision sur laffaire Kadi® et la Supreme Court du

62 FEren labsence de consensus, la seule possibilité est quun Erat demande que le Conseil de Sécurité soit
saisi de I'affaire pour qu'il se prononce sur la radiation ; c'en est donc fini de la régle trés critiquée selon
laquelle il suffisait qu'un Etat soppose 4 la radiation, sans avoir 4 se justifier, pour qu'elle soit rejetée.

63 En ce sens, K. PROST elle-méme, Médiateur (conférence prononcée le 24 juin 2011 a I'Institut
de Recherche juridique), et J.-Chr. MARTIN, « Le respect des droits fondamentaux dans la lutte
contre le terrorisme : le contentieux des mesures restrictives antiterroristes devant le juge de I'Union
européenne », in J. AUVRET-FINCK (dir.), L'Union européenne et la lutte contre le terrorisme — Etat
des lieux et perspectives, Ed. Larcier, 2010, spéc. p. 129 et 130.

64 Dans son troisitme rapport annuel (précité), le Médiateur insiste sur le fait que cette capacité
nouvelle qu'il a de pouvoir formuler des recommandations et « de servir de déclencheur de la radiation
a fortement incité les Etats & communiquer toute l'information possible dans les délais impartis » et va
méme jusqu'a écrire que « ne pas le faire aura des conséquences plus directe quauparavant sur la décision
qui sera prise dans chaque dossier ».

65 Belgique, Costa Rica, Nouvelle-Zélande, Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du
Nord, Suisse.

66 TPICE, 30 sept. 2010, aff. T-85/09, Yassin Abdullah Kadi, spéc. pt 128 : « Or, les considérations expri-
mées a cet égard par la Cour, aux points 323 &t 325 de son arrét Kadi, notamment en ce qui concerne le
point focal, demeurent fondamentalement valables i I'heure actuelle, méme en tenant compte du “bureau
du médiateur’, dont la création a été décidée en son principe par la résolution 1904 (2009) et qui a éré
trés récemment pourvu. En substance, le Conseil de Sécurité n'a toujours pas estimé opportun d'établir un
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Royaume-Uni® ont en effet toutes deux affirmé que U'existence du bureau
ne réglait pas le probléme. De toute évidence, en effet, si cette institu-
tion nouvelle participe & 'amélioration du régime des sanctions contre
Al Qaida, en accordant davantage de poids aux garanties d’une procédure
réguliére, elle n’équivaut pas a 'instauration d’un contrdle indépendant,
impartial et complet en charge des recours dirigés contre les décisions
individuelles prises par le Comité des sanctions, ni « fortiori portant sur
le respect des droits fondamentaux des individus ou entités dont les noms
sont inscrits sur les black lists, et ce, pour plusieurs raisons. D’abord, parce
que existence méme du Médiateur est relativement précaire : il n'existe
que sous réserve de reconduction par résolutions annuelles successives,
lesquelles ne seraient peut étre pas réaccordées si le Médiateur jouait a
'avenir un réle trop marqué de « trouble-féte des Droits fondamentaux »
dans le cadre de sa mission. Ensuite, parce que 'indépendance du Média-
teur — organe choisi par le Conseil de Sécurité de TONU et rattaché a
Iinstitution internationale — est tout de méme tres relative, objective-
ment. En outre, parce qu'en fait de médiation, et malgré les « recomman-
dations » du Médiateur, son avis reste consultatif, en ce sens que le Comité
des sanctions reste maitre de la décision finale quant a la radiation ou pas
d’un nom inscrit, sans voie de recours possible. Enfin, parce que, plus
fondamentalement, si existence du Médiateur améliore la procédure de
radiation, son action ne touche justement g la procédure de radiation
des listes, et ne saurait — a ce stade®® — couvrir toutes les questions que
pose le respect des droits fondamentaux dans le cadre des mesures anti-
terroristes et du gel des avoirs. Considérant tous ces éléments, il parait
ainsi un peu aventureux et excessif de conclure a une avancée détermi-
nante de 'TONU en direction des droits fondamentaux dans le cadre de la
lutte antiterroriste ; I'institution du Médiateur 1267 nous semble plutde
relever des options « minimales » dont disposait I'organisation internatio-
nale pour ne pas tomber sous le coup d’une jurisprudence communautaire

organe indépendant et impartial chargé de statuer, en droit comme en fait, sur les recours dirigés contre
les décisions individuelles prises par le Comité des sanctions. En outre, ni le mécanisme du point focal ni
Loffice du Médiateur ne remettent en cause le principe selon lequel la radiation d'une personne de la liste
du Comité des sanctions requiert un consensus au sein de ce Comité. De plus, le choix des éléments de
preuve qui penvent étre révélés i lintéressé continue & relever de l'enticre discrétion de I'Etar qui a proposé
Uinscription de celui-ci sur la liste du Comité des sanctions, et aucun mécanisme ne garantit que l'intéressé
dispose de suffisamment déléments d’information pour lui permettre de se défendre utilement (ni méme
quil connaisse lidentité de | Etat qui a demandé son inscription sur la liste du comité des sanctions). Pour
ces motifs an moins, la création du point focal et du Médiateur ne saurait étre assimilée a linstitution d'un
recours juridictionnel effectif contre les décisions du comité des sanctions ».

67 UK Supreme Court, 27 oct. 2010, précité, pt 78 : « While these improvements are to be welcomed, the
Jact remains that there was not when the designations were made, and still is not, any effective judicial
remedy ».

68 Sur ce point, v. nos développements terminaux, infra I1.B).
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plus stricte et embarrassante encore, ni perdre en légitimité dans le cadre
de son action antiterroriste.

III. DINCIDENCE EDIFIANTE DE L’ ENTREE
DES DROITS FONDAMENTAUX
DANS LE CADRE DES MESURES ANTITERRORISTES
ET DU GEL DES AVOIRS

Lincidence — réelle, mais troublante — de I'entrée des droits fondamentaux
dans la sphere de 'antiterrorisme ayant été examinée, il convient d’essayer
de tirer quelques enseignements plus généraux sur ces droits, a partir des
observations faites, et de vérifier ainsi une certaine dimension « édifiante » du
régime des droits fondamentaux dans le cadre antiterroriste.

A. Enseignements quant aux droits fondamentaux

La premicre conclusion qui simpose sans doute, cest qu'en matiére de
mesures antiterroristes, il semble y avoir des droits fondamentaux qui soient
« plus fondamentaux » que d’autres, ou, autrement dit, qu’il se dégage comme
une sorte de hiérarchie a I'intérieur de la catégorie des droits fondamentaux,
liée 4 leur mise en ceuvre et a leur autorité corrélative. Ainsi, en matiére
de mesures restrictives ciblées se traduisant par un gel des avoirs, 'accent
est-il clairement mis sur les droits fondamentaux « procéduraux » — d’ail-
leurs relayés haut et fort par le juge communautaire comme par le Médiateur
onusien — puisque leur atteinte est systématiquement sanctionnée, tandis que
les droits fondamentaux « substantiels » (droit a la propriété, a la présomption
d’innocence) restent — comparativement — comme en marge ; on observe,
en effet, que ces droits substantiels sont rarement reconnus comme atteints
par les mesures antiterroristes, ou plus exactement qu'en pratique ces droits
substantiels sont rarement reconnus comme atteints « illégitimement », la
légitimation venant systématiquement de la prise en considération de 'ordre
public (préservation de lefficacité des mesures restrictives, intérét de la
communauté, intéréts des Etats, etc.). En ce sens, il est d’ailleurs significatif,
que, dans les rares cas ot l'atteinte au droit de propriété est reconnue (et
sanctionnée comme telle) par le juge, la motivation des arréts est si détaillée
et surtout si personnalisée, qu’il devient difficile de donner 2 la solution un
quelconque effet général, pouvant servir par suite de précédent, en matiere
de défense du droit fondamental a la propriété. Une hiérarchie trés nette
se dessine donc en mati¢re antiterroriste entre les droits fondamentaux
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procéduraux qui tiennent le haut du pavé et les droits fondamentaux subs-
tantiels, dont on s’accorde a considérer que le sacrifice sur I'autel de la sécu-
rité collective est un mal nécessaire et acceptable. Certes, un mouvement
général de « procéduralisation » des droits fondamentaux a également été
observé hors du cadre antiterroriste, mais on peut cependant ne pas s'arréter
a ce mouvement général, et chercher une explication plus spécifique a cet
état de fait. A cet égard, il nous semble qu’en I'espéce, ce qui explique ce
résultat, Cest un phénomene de nécessaire mise en balance des valeurs®, et
plus singuli¢rement — revenant a notre équation de départ, ordre public/
libertés économiques/droits fondamentaux —, c’est un phénomeéne de préva-
lence de l'ordre public en mati¢re de mesures antiterroristes. En effet, autant
ordre public saccommode des droits procéduraux — la procédure réguliere
ne venant pas fondamentalement perturber la réalisation des mesures anti-
terroristes, 4 fortiori en ce quelle souffre des dérogations et exceptions pré-
organisées, au vu d’impératifs d’ordre public justement —, autant les droits
fondamentaux substantiels (comme le droit a la propriété) viennent-ils en
contradiction frontale avec la politique antiterroriste, qui sappuie justement
sur le gel des avoirs. Dés lors, on comprend mieux que la protection des
droits fondamentaux s’effectue selon un rythme et une intensité dédoublée :
rythme supérieur et intensité maximum pour la protection des droits fonda-
mentaux procéduraux, parce qu'ils sont consensuels et finalement assez peu
compromettants, rythme ralenti et intensité minimum pour la protection
des droits fondamentaux substantiels comme le droit a la propriété, parce
que les institutions de lutte contre le terrorisme utilisent ce droit comme
vecteur méme des mesures antiterroristes, et que protéger absolument ce
droit reviendrait de facto a interdire 'application de mesures de gel des avoirs
contre des individus ou des entités dont on présume I'implication terroriste.

Le second enseignement que I'on peut tirer touche aux effets de la recon-
naissance des droits fondamentaux dans le régime des mesures antiterroristes
et tend 2 s'interroger sur le but méme de cette reconnaissance. La question
peut certes paraitre surprenante, car il va de soi que la finalité du contréle
juridictionnel des droits fondamentaux réside dans la protection des indi-
vidus et entités contre de possibles atteintes a ces droits, qui sont les leurs.
Mais cette affirmation de bon sens se vérifie-t-elle toujours et absolument en
mati¢re de mesures antiterroristes ? Cet effet évident et primaire des droits
fondamentaux joue-t-il vraiment lorsque I'on observe, par exemple, le peu
de cas qui est fait des restrictions a la liberté économique que génerent les
mesures de gel des avoirs ? Ou lorsqu’on considére les décisions judiciaires
qui organisent une régularisation de procédure, neutralisant ainsi les effets

69 V. en ce sens, ].-E LECLERCQ et D. DE ROY, « Terrorisme, droits de '’homme, Conseil de Sécu-
rité de TONU et jurisprudence des juridictions de 'Union européenne », Mélanges Melchior, coll.
« Anthémis », 2010, p. 769 et spéc. p. 787 ets.
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de 'annulation d’un réglement communautaire pris en violation des droits
fondamentaux ? Ou encore lorsqu'on constate I'éclatement formidable du
régime des mesures antiterroristes sur le terrain de la protection des droits
fondamentaux et I'inégalité flagrante qui en résulte pour les présumés terro-
ristes ? Sur ce dernier point, en effet, il faut souligner qu'aujourd’hui, selon
que les mesures antiterroristes sont prises viz un réglement communautaire
ou en dehors de ce type d’acte, 'individu ou I'entité pourra ou non faire
valoir ses droits fondamentaux devant une juridiction communautaire,
tandis que, pour une demande de radiation, certaines personnes ou entités
auront recours au Médiateur 1267, tandis que les autres devront composer
avec le point focal, simple courroie de transmission vers le Comité des sanc-
tions compétent : cet éclectisme et cette variété des situations possibles n’est
certainement pas le gage d’un traitement égal des individus, ni d’un régime
unanimement protecteur de leurs droits et intéréts. On est ainsi loin de
I'idée équilibrée et généreuse d’un systéme de lutte antiterroriste tout a fait
respectueux des droits fondamentaux, et d’'un syst¢me de contrdle judiciaire
qui serait organisé exclusivement en direction des individus/entités, dans
une pure optique de protection de leurs droits. Allant plus loin, on pour-
rait méme s'interroger pour savoir si — paradoxalement — 'introduction du
controle des droits fondamentaux dans le cadre des mesures antiterroristes
n’a pas quelquefois pour effet de servir davantage les intéréts des institutions
qui menent la lutte antiterroriste, plutdt que celui des présumés terroristes,
en donnant & ces institutions un sazisfecit procédural, le cas échéant.

B. Enseignements quant aux garants
du respect des droits fondamentaux

Des conclusions ayant été dégagées quant a 'essence et a la fonction des
droits fondamentaux a travers le prisme antiterroriste, on peut également
tirer quelques enseignements quant au(x) garant(s) de ces droits.

A cet égard, Cest évidemment le juge” qui apparait comme le premier
garant — le garant « naturel » pourrait-on dire — du respect des droits fonda-
mentaux, et dans le cadre antiterroriste comme dans tout autre cadre. Il ne
fait guere de doute, en effet, que le juge — ou le contrdle juridictionnel — est
essentiel a la protection des droits fondamentaux en la matiére, soient-ils
substantiels ou procéduraux. En ce sens cependant, il semble qu’en matiére
de mesures antiterroristes plus qu'en toute autre matiere, il n'est pas de
mesure alternative possible : ce n'est pas par hasard — en tout cas pas au

70 Sur les rapports du juge communautaire et du Conseil de Sécurité des Nations Unies, v. P DE SENA,
« Le Conseil de Sécurité et le contrdle du juge », iz J. RIDEAU, C. GREWE, L. BALMOND et
M. ARCARI (dir.), op. cit. (n. 9), p. 43.
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regard de ses seules fonctions ou des résultats de son action — que l'institu-
tion du Médiateur ne semble pas convaincre, Cest aussi par « nature », I'idée
dominante étant qu’il doit absolument et exclusivement revenir a un juge
d’assurer la protection des droits fondamentaux”'.

Ceci étant dit, on peut toutefois s'étonner de la position que tient le juge
communautaire, laquelle parait assez paradoxale, voire contradictoire. D’un
cOté, en effet, le juge communautaire est apparu trés audacieux, volontariste
et presque écrasant en ce qui concerne les droits fondamentaux en matiere
antiterroriste — l'arrét Kadi de la Cour étant la meilleure illustration de ce
positionnement « fort » du juge communautaire —, mais d’un autre cOté,
ce dernier semble aussi se positionner comme une simple « variable d’ajus-
tement » dans un systtme qui le dépasserait, a savoir le systtme onusien.
Pour s’en convaincre, il sufht de relire les termes du plus récent jugement
rendu par le TPI UE de I'Union dans le cadre de la suite de affaire Kadi
le Tribunal énonce qu’il considére qu’il lui incombe d’assurer un contréle en
principe complet de la légalité du réglement attaqué au regard des droits
fondamentaux, mais il ajoute aussitot — comme pour s'en défendre — qu'« 7/
doit en aller ainsi, & tout le moins, aussi longtemps que les procédures de réexamen
mises en ceuvre par le comité des sanctions noffrent manifestement pas les garan-
ties d’une protection juridictionnelle effective »’*. Le juge communautaire se
considérerait-il comme une simple béquille, un filet de sécurité destiné a
palier les défaillances des procédures onusiennes en terme de droits fonda-
mentaux ? Ce serait regrettable. A notre sens, en effet, le juge communau-
taire ne doit pas inscrire son action dans 'ombre (ou la lumiére) du Comité
des sanctions : pour étre forte, et incitative, pour étre efficace tout simple-
ment, 'action du juge communautaire doit absolument rester indépendante,
et surtout autonome, par rapport a ce qui se fait au sein des Nations Unies.

Plus avant, il nous semble d’ailleurs que cette autonomie des acteurs de
la lutte antiterroriste est a préserver autant du coté du juge — qui se doit
de controler le respect des droits fondamentaux de fagon pragmatique, au
cas par cas, sans considérer les progres ou efforts généraux de 'TONU en
ce sens —, que du coté de TONU : des lors quiest admise la compétence
de principe du Conseil de Sécurité pour adopter des sanctions visant des
particuliers, plutét que des Etats ou leur régime, en effet, le contréle juridic-
tionnel ne devrait pas interférer avec les prérogatives du Conseil de Sécurité,
notamment pour ce qui est de la définition de ce qui constitue une menace
a la paix ou a la sécurité internationales, de la constatation de I'existence
d’une telle menace et de la détermination des moyens d’y mettre fin. Cette

71 En ce sens, C. GREWE, « Les exigences de la protection des droits fondamentaux », i J. RIDEAU,
C. GREWE, L. BALMOND et M. ARCARI (dir.), op. cit. (n. 9), p. 71.

72 TPICE, 30 sept. 2010, aff. T-85/09, Yassin Abdullah Kadi, spéc. pt 127.
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ligne de partage entre les acteurs politiques et les acteurs juridictionnels est
assurément délicate, mais, 2 notre sens, elle est tout A fait nécessaire au bon
fonctionnement des institutions, et a I'efficacité de la lutte antiterroriste,
dans le respect des droits fondamentaux.

Pour finir, sagissant du « Médiateur 1267 », autre « garant des droits
fondamentaux » dans le cadre spécifique de la radiation de la liste Al Qaida,
il ne doit pas étre critiqué a I'exces, d’autant que des enseignements peuvent
également étre tirés a partir de cette institution.

En effet, chargé exclusivement d’examiner les questions de radiation
sur les listes « Al Qaida », le Médiateur sollicite, dans son troisi¢éme rapport
annuel”®, Pextension de sa mission a des questions qui, de son point de
vue, sont du méme ressort — ou en tout cas sont indissociables — de ces
questions de radiation dont il a la charge : il sollicite ainsi la charge du
suivi des dossiers des personnes ou des entités radiées de la liste, ainsi que
la possibilité d’assister les particuliers ou entités souhaitant déposer une
demande de dérogation au Comité. Dans le premier cas, le Médiateur
dénonce en effet que certaines personnes ayant obtenu leur radiation de
la liste continuent d’étre soumises a des restrictions de voyage ou d’acces
a leurs comptes et de transfert de fonds. Or, a ce jour, ces « anomalies » ne
peuvent faire lobjet que d’entretiens purement informels avec les Erats :
le Médiateur considére que ces restrictions injustifiées constituent une
entrave a 'équité, et il affirme ainsi qu’il pourrait remédier efficacement
a ce type de situation, s'il avait le mandat précis de suivre ces cas avec les
Etats concernés ou d’une autre fagon qu'il resterait 4 imaginer. Dans le
deuxieme cas, le Médiateur souligne que la question de I'acces des parti-
culiers et des entités aux dérogations aux mesures de sanction prescrites
par le Conseil de Sécurité est encore plus pressante. Il explique tres clai-
rement que « dans quatre des cas de radiation traités pendant la période a
lexamen, les requérants ont demandé laide de la Médiatrice pour présenter
des demandes de dérogation au Comité. Le mandat actuel du Médiateur
ne lui permet méme pas de faciliter la présentation d’une telle demande au
Comité de la part d'un particulier ou d’une entité. Ceci sest avéré problé-
matique dans les cas traités pendant la période a U'examen. De plus, en régle
générale, les particuliers ou entités wont pas d'autre possibilité que de passer
par les Etats pour demander une dérogation au Comité. Pour les particu-

73 Troisi¢me rapport annuel, janvier 2012, précité, spéc. pts 50 et s.
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liers résidant dans des Etats disposant de ressources et d’une capacité limitée,
notamment, ces dérogations auront peu de chance d'aboutir, puisqu’ils ne
peuvent pas sassurer que la demande sera présentée au Comité ». Pour toutes
ces raisons, le Médiateur appelle a ce qu’il soit envisagé de donner a son
bureau a la fois le mandat de suivre les plaintes concernant le maintien
des mesures de sanction apres la radiation de la liste et de transmettre
directement les demandes de dérogation des particuliers et des entités au
Comité pour examen.

Indépendamment des suites qui seront données — ou non — a cette
requéte du Médiateur, il faut sans doute souligner la vision « globale »
tres originale que tente de défendre ici le Médiateur, au titre de sa charge
de protection des droits fondamentaux. De son point de vue, en effet, les
mesures restrictives prises dans le cadre de la lutte antiterroriste ne doivent
plus étre scindées au titre de leur mise en ceuvre et de leur contréle, car il y
a un lien entre I'inscription sur les listes, le gel des avoirs, les dérogations
demandées, la radiation des listes, et 'extinction des effets provoqués par
les mesures restrictives aprés la radiation. La chose est tout 2 fait juste. Il
existe en effet, et d’abord, un lien institutionnel : ce sont les mémes auto-
rités qui décident — avec I'aide des Etats — des inscriptions sur les listes,
des dérogations et des radiations. Et il existe également un lien matériel :
c’est évidemment la rigueur des effets des mesures de gel des avoirs qui
justifie les demandes de dérogations, comme les demandes de radiation
des listes sont élevées pour que cessent ces mémes effets. Par conséquent,
suggere le Médiateur, I'unité devrait aussi exister au titre de la bonne
application ou du contréle, sous son égide. Cette approche unitaire et
globale nous parait 4 la fois logique et pertinente. Logique parce qu’il
parait bon qu’un « péle de compétences » soit créé autour d’une seule et
méme personne, en 'occurrence le Médiateur, pour toutes les questions
qui touchent — directement ou indirectement, au stade de la mise en
place, pendant le déroulé ou au titre de I'extinction des effets — au gel des
avoirs ; c’est le gage d’une certaine cohérence des décisions successives
a prendre, ainsi que d’une connaissance approfondie de chaque dossier
par le Médiateur, lui permettant une meilleure défense des intéréts des
personnes listées et donc une plus grande efficacité dans I'exercice de
son mandat premier. Mais 'approche « globale » est également perti-
nente. Si 'on revient aux enseignements que 'on peut tirer a I'égard des
« garants » des droits fondamentaux en matiere antiterroriste, en effet, on
peut considérer que cette vision « unitaire » que tente de développer le
Médiateur pourrait valablement inspirer le juge communautaire. Certes,
il ne s'agit pas de prétendre a une réunification parfaite du régime de
protection offert aux droits procéduraux et substantiels — les considéra-
tions d’ordre public en cause s’y opposeraient —, mais peut-étre de raviver
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I'idée d’une certaine unité des droits fondamentaux, et d’inviter a ce que
la protection juridictionnelle qui doit étre garantie aux individus listés
au titre de ces droits soit, elle aussi, pensée globalement, pour plus de
cohérence entre les décisions judiciaires et plus de justice au profit de
ceux qui, rappelons-le, ne sont que des présumés terroristes.
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Heurs et malheurs
du droit fondamental a I’alimentation

Francois COLLART DUTILLEUL

il n'est plus contestable que le droit a 'alimentation soit pleine-

ment reconnu comme un droit fondamental, son opportunité et son

contenu ont été discutés de maniere récurrente au fil des siecles'. La
place de ce droit dans la famille des droits de 'homme n'est d’ailleurs pas
encore bien assurée. Au regard des statistiques données par la FAO sur I'état
de la malnutrition dans le monde, elle ne I'est en tout cas pas encore sous
'angle de I'effectivité concrete. Mais elle ne I'est pas non plus dans sa portée,
en particulier lorsque ce droit entre en conflit avec le principe du marché ou
avec d’autres droits eux-mémes fondamentaux.

Clest cet aspect particulier de la problématique du droit a I'alimentation
que je souhaiterais prendre ici comme point de départ, en complément de
ce que le programme Lascaux a déja mené comme recherches a propos de
ce droit’.

1 V. not., entre le XVI® et le XIX® siécles : A. CLEMENT, « Faut-il nourrir les pauvres ? / Do we
have to feed the poor ? », Anthropology of food [online], http://aof.revues.org/index4283.html ;
K. POLANYL, La grande transformation, Ed. Gallimard, coll. « Tel », 2009, chap. 7, p. 128.
Sur les différentes écoles de pensée au regard du droit 4 I'alimentation dans l'histoire de la Chine,
v. Du GANG]JIAN et Sun JUANJUAN, « The justification of Chinesetraditionalthought on the
right to adequatefood », http://www.droit-aliments-terre.eu/documents/sources_lascaux/articles/
Sun_Juanjuan_Du_Gangjian_Justification_Chinese_Traditional_Thought.pdf.

2 V. not. E COLLART DUTILLEUL et E GARCIA, « Dans le domaine de I'alimentation,
quels ‘droits &' dans le ‘droit de’ ? », iz L. BOY, J.-B. RACINE et E. SIIRIAINEN (dir.) [préf.
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En réalité, Il y a une différence significative entre la théorie et la pratique.
En théorie, les droits de 'homme sont congus globalement et sur un pied
d’égalité, ce que réaffirment régulierement les instances issues de TONU, tel
le Conseil des droits de '’homme pour lequel « tous les droits de I'homme sont
universels, indissociables, interdépendants et intimement liés, et [...] ils doivent
étre traités globalement, de maniére juste et égale, sur un pied d'égalité et avec la
méme priorité ».

Mais concrétement, tous les droits fondamentaux ne se valent pas. Lidée
d’une hiérarchie qui s’établirait entre eux n'est pas nouvelle et le juge, qu’il
sagisse d’'une juridiction® ou d’un arbitre’, en rend parfois compte. Les
Nations Unies incitent d’ailleurs & une telle hiérarchisation, au profit du
droit a l'alimentation, notamment en ayant pris I'initiative de désigner un
Rapporteur spécial pour ce droit®.

La possibilité d’une hiérarchie entre les droits fondamentaux souleve
la question préalable de leur catégorisation. A cet égard, il mapparait de
plus en plus clairement que, a coté des distinctions classiques — libertés
publiques/droits fondamentaux, droits civils et politiques/droits écono-
miques, sociaux et culturels, droits des personnes physiques/droit des
personnes morales... —, il y a une distinction non dite qu'on pourrait faire,
en tout cas dans un premier mouvement, entre ce quon peut appeler « Jes

J.-E RENUCCII, Droit économique et Droits de ' Homme, Bruxelles, Ed. Larcier, 2009, p. 497-508 ;
E COLLART DUTILLEUL (dir.), De la terre & l'aliment, des valeurs au droit, Ed. Inida, 2012.

3 Conseil des droits de ’homme, 16 session, point 3 de I'ordre du jour : Promotion et protection de
tous les droits de 'homme, civils, politiques, économiques, sociaux et culturels, y compris le droit au
développement, Nations Unies, mars 2011, A/HRC/16/L.17.

4 V. par ex. M. AFROUKH, La hiérarchie des droits et libertés dans la jurisprudence de la Cour euro-
péenne des droits de I'homme, (préf. M. LEVINET), Ed. Bruylant, 2011.

5 V. par ex., dans l'affaire Aguasargentinas c/ Argentina ot I'instance d’arbitrage de TONU relative aux
litiges d’investissements internationaux (CIRDI/ICSID) considere que les textes sur les droits fonda-
mentaux n'ont pas une valeur plus grande que celle des traités d’investissements internationaux.
Ils ont une valeur égale. Le CIRDI considére également, en I'espece, que 'Argentine, en rompant
unilatéralement le contrat qui la liait 4 la société internationale Aguasargentinas pour la fourniture
d’eau potable, a méconnu le droit de propriété de cette société et réalisé une expropriation. Le fait
quelle ait résilié le contrat pour permettre la réalisation du droit & I'eau au profit des pauvres n’est
pas une raison justificative suffisante dés lors qu'elle pouvait procéder par un autre moyen (par ex.
faire payer I'eau plus cher aux plus riches pour pouvoir la faire payer moins cher par les plus pauvres).
Il en résulte, en l'occurrence, qu'entre les deux droits fondamentaux, le droit de propriéeé de la
société prévaut sur le droit & 'eau de la population : http://www.waterlex.org/waterlex/fr/ressources/
nouvelles/185-aout-2010-le-cirdiicsid-donne-partiellement-raison-a-suez-et-al-contre-largentine ~ ;
hetp://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?request Type=GenCaseDtlsRH&actionVal=ListPen
ding.

6 Voir les différents rapports établis par le Rapporteur spécial Olivier DE SCHUTTER : http://www.
srfood.org/index.php/fr. V. en part., pour une critique des accords de I'Organisation Mondiale du
Commerce au regard du droit 4 I'alimentation, le rapport établi par O. DE SCHUTTER en juin
2008 : Nations Unies, A/HRC/10/005/Add.2.
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droits fondamentaux a comptabilité positive » et « les droits fondamentaux a
comprabilité négative ».

Un droit fondamental a comptabilité positive est un droit qui comporte
ab initio des prérogatives concrétes. Il confere ainsi a son titulaire un capital
de départ de prérogatives qui, comme le droit de propriété, peut méme friser
Iabsolu. Toute I'histoire de ce droit est alors une histoire, peu ou prou, de
résistance face aux tentatives ou a la tentation d’en réduire 'objet ou la portée.
La liberté contractuelle, la liberté d’entreprendre, le droit de propriété font
partie de cette catégorie. Ce sont la des droits ou libertés qui permettent #
priori de tout faire, sauf ce qui est interdit.

Les droits fondamentaux & comptabilité négative sont des droits qui, au
point de départ, ne conferent a leur titulaire aucune prérogative concrete
particuliere. Ce sont des droits vides et toute leur histoire consiste a les doter
de prérogatives, pas apres pas, en dépit des pressions exercées d’en haut pour
empécher que ces prérogatives ne deviennent trop puissantes. Ce sont par
exemple les droits sociaux, et ce n’est pas pour rien qu'on parle a leur propos
de droits acquis. Le droit fondamental a I'alimentation est lui aussi un droit
a comptabilité négative. Qu'offre-t-il 4 son titulaire ? A priori rien d’autre
quune espérance dont la concrétisation ne dépend pas de lui. Or cette
concrétisation peut prendre un tour tres différent selon qu'on considere ce
droit comme permettant activement d’accéder par soi-méme a une alimen-
tation suffisante et saine pour soi et sa famille ou, passivement, comme un
droit  une aide alimentaire a caractére humanitaire.

Ce n'est pas a dire, pour autant, que les droits fondamentaux a compta-
bilité positive soient des « droits de » et les autres des « droits a ». Le droit
du propriétaire est a la fois un droit d’exercer ses prérogatives de propriétaire
et un droit A conserver sa qualité de propriétaire qui se transforme en droit
a une juste compensation lorsqu’il se trouve exproprié. Le droit a I'alimen-
tation est aussi un droit a une alimentation saine, ce qui suppose la mise en
ceuvre complémentaire d’un droit de I'alimentation.

Des lors, dans ce contexte, comment peut-on parler du droit fonda-
mental 4 'alimentation puisqu’il est aussi vide que I'estomac des personnes
qui en sont titulaires et qui ont pourtant un intérét a s'en prévaloir ? Pour le
savoir, il importe avant tout d’établir 'existence de ce droit et de son contenu
(I). Cela fait, il restera a analyser les moyens de le mettre en ceuvre sous la
responsabilité des Etats (II), 4 'aide des directives données par la FAO (III)
et dans la limite du minimum que constitue le droit a une aide alimentaire
que 'Europe remet en cause (IV).
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I. LA RECONNAISSANCE ET LA DETERMINATION
DU CONTENU DU DROIT

Il faut commencer par dire, car c'est une vérité juridique, que ce droit
fondamental 4 I'alimentation existe bien, tout comme la liberté d’entre-
prendre ou le droit de propriété. Il a la méme légitimité, la méme force
juridique a priori, la méme portée théorique que les autres. Il est assis sur
larticle 25 de la Déclaration universelle des droits de ’homme, selon lequel :
« Toute personne a droit a un niveau de vie suffisant pour assurer sa santé, son
bien-étre et ceux de sa famille, notamment pour l'alimentation, I'habillement,
le logement, les soins médicaux ainsi que les services sociaux nécessaires » (§ 1).

Si cette Déclaration n’a pas de valeur contraignante, elle a été ensuite
traduite dans le Pacte international relatif aux droits civils et politiques et
dans le Pacte international des droits économiques, sociaux et culturels (le
« PIDESC »). Le droit fondamental 4 I'alimentation se trouve dans le second
des deux, adopté en 1966, mis en ceuvre ou du moins entré en application
en 1976. Selon larticle 11, en effet, « Les Etats parties au présent Pacte recon-
naissent le droit de toute personne & un niveau de vie suffisant pour elle-méme et
sa famille, y compris une nourriture, un vétement et un logement suffisants, ainsi
qua une amélioration constante de ses conditions d'existence » (§ 1).

Le second paragraphe du méme article va plus loin dans la présentation
de ce droit fondamental :

Les Ftats parties au présent Pacte, reconnaissant le droit fonda-
mental qu’a toute personne d’'étre a I'abri de la faim, adopteront,
individuellement et au moyen de la coopération internationale, les
mesures nécessaires, y compris des programmes concrets :

a) Pour améliorer les méthodes de production, de conservation et
de distribution des denrées alimentaires par la pleine utilisation
des connaissances techniques et scientifiques, par la diffusion de
principes d’éducation nutritionnelle et par le développement ou
la réforme des régimes agraires, de maniére a assurer au mieux
la mise en valeur et l'utilisation des ressources naturelles;

b) Pour assurer une répartition équitable des ressources alimen-
taires mondiales par rapport aux besoins, compte tenu des pro-
blemes qui se posent tant aux pays importateurs qu’aux pays
exportateurs de denrées alimentaires.

Depuis le PIDESC, le droit 4 I'alimentation a été confirmé dans de
nombreuses enceintes internationales’.

7  Ch. GOLAY, Droit i l'alimentation et accés i la justice (préface d'O. DE SCHUTTER et Introduc-
tion de Jean ZIEGLER), Bruylant, 2011, et la bibliographie citée.
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Ce droit fondamental a par ailleurs un contenu précisé depuis 2002. En
effet, étonnamment, il a fallu attendre 1996 pour qu'au premier sommet
mondial de I'alimentation, tenu a la FAO 4 Rome, on se demande ce qu'on
pourrait bien donner comme contenu a ce droit entré en vigueur 20 ans
auparavant. Pour en déterminer le contenu, on en a appelé 3 TONU qui,
par 'intermédiaire du Comité des droits économiques, sociaux et culturels
(CESCR)?, a réfléchi pendant trois ans sur ce contenu et sur la fagon de le
concevoir’. Le Comité a, dans le méme temps, défini le contenu du droit
a l'eau'. Il en a été pris acte en 2002 en reconnaissant, lors du deuxi¢me
sommet mondial de I'alimentation, le résultat du travail effectué par ce
Comité''. Ce contenu est trés exigeant :

Le droit a une nourriture suffisante est réalisé lorsque chaque
homme, chaque femme et chaque enfant, seul ou en communauté
avec d’autres, a physiquement et économiquement acces a tout
moment a une nourriture suffisante ou aux moyens de se la pro-
curer. Le droit a une nourriture suffisante ne doit donc pas étre
interprété dans le sens étroit ou restrictif du droit a une ration
minimum de calories, de protéines ou d’autres nutriments spé-
cifiques. Il doit étre réalisé progressivement. Cela étant, les Ftats
ont l'obligation fondamentale d’adopter les mesures nécessaires
pour lutter contre la faim, comme le prévoit le paragraphe 2 de
Larticle 11, méme en période de catastrophe naturelle ou autre.
(point 6)

Pour le Comité, le droit & une nourriture suffisante comprend :

- la disponibilité de nourriture exempte de substances nocives et
acceptable dans une culture déterminée, en quantité suffisante
et d'une qualité propre a satisfaire les besoins alimentaires de

lUindividu ;

8 Constitué d’experts indépendants, le Comité des droits économiques, sociaux et culturels est chargé
de surveiller I'application du Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels
par les Etats parties. Ce Comité a été créé en 1985 par une résolution (1985/17) du Conseil écono-
mique et social afin d’exercer les tAches de surveillance qui ont été confiées au Conseil en vertu de la
quatrieme partie du PIDESC.

9 Vingti¢me session du CESCR, (1999) ; Genéve, 26 avril-14 mai 1999, Point 7 de l'ordre du jour :
« Le droit & une nourriture suffisante (art. 11) : 12/05/1999, E/C 12/1999/5 (General Comments) » ;
questions de fond au regard de la mise en ceuvre du Pacte international relatif aux droits écono-
miques, sociaux et culturels ; observation générale 12.

10 Observation générale 15.

11 V. heep://www.fao.org/worldfoodsummit/french/newsroom/news/8580-fr.html ; C. GOLAY, op. ciz.
(n.7), p.37 ets.,, p. 55 ets.
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- laccessibilité ou possibilité d’obtenir cette nourriture dune
maniere durable et qui n’entrave pas la jouissance des autres
droits de I'bomme. (point 8)

Il appartient aux Etats de le mettre en ceuvre.

II. LA RESPONSABILITE DES ETATS
DANS LA MISE EN (EUVRE DU DROIT

Par qui et comment le droit fondamental 4 I'alimentation doit-il étre
mis en ceuvre ? Le Comité des droits économiques, sociaux et culturels
apporte un début de réponse a cette question en faisant peser la charge de la
mise en ceuvre sur les Etats, ce que ceux-ci font 4 différents niveaux de leurs
droits nationaux'?, et en précisant (point 15) les différentes obligations qu’ils
doivent respecter pour donner effet au droit a I'alimentation :

- lobligation de préter assistance et celle de distribuer des
vivres [...]

- lobligation |...] de s’abstenir de prendre des mesures qui aient
pour effet de priver quiconque de l'acces a une nourriture
suffisante |...]

- [l'obligation |[...] de veiller a ce que des entreprises ou des parti-
culiers ne privent pas des individus de lU'acces a une nourriture
suffisante |...]

- lobligation |[...] de prendre les devants de maniere a renforcer
Lacces de la population aux ressources et aux moyens d’assurer
sa subsistance, y compris la sécurité alimentaire, ainsi que l'uti-
lisation desdils ressources et moyens.

Enfin, chaque fois qu’un individu ou un groupe se trouve, pour des

raisons indépendantes de sa volonté, dans I'impossibilité d’exercer

son droit a une nourriture suffisante par les moyens dont il dispose,

UEtat a lobligation de faire le nécessaire pour donner effet direc-

tement a ce droit (distribuer des vivres). Il a la méme obligation

envers les victimes de catastropbes, naturelles ou autres.

Le Comité assure la cohérence de sa conception en faisant peser sur I'Etat
une responsabilité lourde lorsque, alors qu’il pourrait I'étre, le droit a Iali-
mentation n'est pas mis en ceuvre. Le Comité définit d’ailleurs les causes

12 V. L. KNUTH et M. VIDAR, « Constitutional and Legal Protection of the Right to Food around
the World », FAO, Rome, 2010.
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possibles d’'une telle violation du droit a 'alimentation en pointant notam-
ment « [abrogation ou suspension formelle de la législation nécessaire a l'exercice
permanent du droit & lalimentation », « l'adoption de mesures législatives ou de
politiques manifestement incompatibles avec les obligations juridiques préexis-
tantes touchant le droit a l'alimentation », le « fait que | Etat ne réglemente pas
les activités de particuliers ou de groupes de fagon i les empécher de porter atteinte
au droit d'autrui a l'alimentation » ou encore le fait « qu’il ne tient pas compte
de ses obligations juridiques internationales concernant le droit a l'alimentation
lorsqu’il conclut des accords avec d'autres Etats ou avec des organisations inter-
nationales » (point 19).

Des lors, ne pourrait-on pas incriminer les Etats lorsque leur droit écono-
mique ou professionnel national conduit les entreprises a exercer leur activité
au détriment du droit 4 I'alimentation d’une partie de la population ? Ou
encore lorsque I'Etat prend un engagement international qui peut avoir des
effets négatifs sur la mise en ceuvre de ce droit ? On songe aux effets négatifs
que peuvent avoir les investissements étrangers dans les pays en développe-
ment (accaparement de terres, notamment) ou ceux des accords de TOMC
lorsqu'ils privent I'Etat du pouvoir de mettre en ceuvre une politique alimen-
taire (temporairement) protectionniste (en réalité souveraine) et adaptée a
des circonstances de crise.

En réalité, si le droit & 'alimentation parait solidement fondé et construit
dans les textes, I'interprétation qui en est faite, en particulier par la FAO,
risque bien de lui faire perdre I'essentiel de son potentiel.

III. LEes pIRECTIVES DE 1A FAQO
POUR LA MISE EN (EUVRE DU DROIT

Apres la définition que le Comité des droits économiques, sociaux et
culturels a donnée du droit a 'alimentation, il est revenu a la FAO de dire
comment ce droit devait étre mis en ceuvre et concrétisé.

Clest ainsi que, lors du second Sommet Mondial de 'Alimentation en
2002, il a écé décidé d’élaborer, au sein de la FAO, un ensemble de direc-
tives volontaires pour la mise en ceuvre progressive du droit a une alimen-
tation suffisante. Ces directives ont été adoptées en 2004°. On en compte
19, réunies dans un document intitulé Le droit a [l'alimentation : directives
volontaires a lappui de la concrétisation progressive du droit & une alimentation
adéquate dans le contexte de la sécurité alimentaire nationale.

13 Directives volontaires & I'appui de la concrétisation progressive du droit & une alimentation adéquate
dans le contexte de la sécurité alimentaire nationale, 127¢™ session du Conseil de la FAO, novembre

2004 : htep://www.fao.org/righttofood/publi_01_fr.htm.
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Il s'agit donc des préconisations que la FAO adresse aux Etats, en particu-
lier & ceux d’entre eux dont la population souffre de famine ou de malnutri-
tion. La politique de la FAO au regard du droit a 'alimentation se manifeste
par une approche économique de soumission au principe de libre concur-
rence dont témoigne bien la 4°™ directive, relative aux « marchés » :

4.6 : Les Etats pourront soubaiter adopter des mesures pour que
le plus grand nombre possible de particuliers et de communautés,
notamment les groupes défavorisés, puissent tirver parti des débou-

chés qu’offre un commerce des produits agricoles concurrentiel.

Pour la FAO, le droit fondamental a I'alimentation s’inscrit dans un
contexte de concurrence qui doit étre préservé. Les Etats doivent donc faire
en sorte d’adopter des mesures pour que les plus pauvres puissent « zirer
parti » de cette concurrence. La FAO précise alors sa préconisation :

4.7 : Il convient que les Etats s'efforcent de faire en sorte que les
politiques concernant les aliments, le commerce des produits agri-
coles et les échanges en général contribuent a renforcer la sécu-
rité alimentaire pour tous, grdce a un systeme de commerce local,
régional, national et mondial a la fois non discriminatoire et axé
sur le marché.

Ainsi, le droit fondamental 4 'alimentation n’est en rien une limite, un
frein, une condition ou une donnée dans I'organisation de la concurrence,
dans la régulation du libre échange et dans les regles de fonctionnement du
marché. Il doit étre congu, pensé, défini et mis en ceuvre dans les interstices
de la concurrence et du marché. Il n'y a donc ni incompatibilité ni contra-
diction entre le marché et le droit a I'alimentation parce que celui-ci ne nait
pas des effets de celui-la. Cela ne signifie pas que le marché soit parfait,
puisqu’il laisse malgré tout prospérer une pauvreté et une insécurité alimen-
taire, méme si, dans la doctrine de la FAQ, il n'en est pas la cause. Clest
pourquoi la FAO précise alors :

4.9 : Les Ftats tiendront compte du fait que les marchés ne per-
mettent pas systématiquement a chacun de bénéficier d'un revenu
suffisant, en tout temps, pour satisfaire ses besoins fondamentaux.
En conséquence, il convient que les élats fassent en sorte de meitre
en place des systémes adéqualts de sécurité sociale et, le cas échéant,
de garantir 'aide de la communauté internationale a ces fins.

Le droit fondamental 4 I'alimentation est ainsi principalement mis en
ceuvre par le fonctionnement méme du marché, en ce que celui-ci conduit
par sa conception et sa fonction a la sécurité alimentaire. En tant que besoin
et dans la mesure o1 le marché n’atteint pas totalement son objectif, la mise
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en ceuvre du droit a 'alimentation est complétée par une aide alimentaire

publique.

IV. LAFFAIBLISSEMENT DU DROIT AU REGARD
DE L’AIDE ALIMENTAIRE EUROPEENNE

Cette aide alimentaire, selon le Comité pour les droits économiques,
sociaux et culturels, constitue 'une des obligations des Frats. Pour notre
continent, l'essentiel de cette aide relevait d’une politique de 'Union euro-
péenne liée A la Politique Agricole Commune'®. Mais, aprés quatre années
d’hésitation, elle a radicalement remis en cause cette politique d’aide en
adoptant, en février 2012, un nouveau réglement qui renvoie aux Erats le
soin de mettre en ceuvre le droit a 'alimentation.

En effet, Cest en septembre 2008 que 'Union européenne a ouvert la
procédure d’adoption d’'un reglement relatif a la distribution d’aliments
au profit des personnes les plus démunies qui ne se nourrissent pas a leur
faim en Europe. La proposition initiale de réglement' offrait quatre options
possibles :

— la distribution des stocks d’interventions agricoles aux organisa-
tions humanitaires chargées de les donner aux personnes « les plus
démunies » ;

— la distribution des stocks d’intervention, complétée par des achats sur
le marché ;

— la distribution des seules denrées achetées sur le marché ;

— la fin du programme de distribution de denrées alimentaires.

Pour la Commission, le choix reposait sur des critéres économiques (cotit
de revient, effet sur la concurrence,...). Or cela ne soulevait pas de difficultés
lorsque, pour des raisons de surproduction liée a une politique productiviste
et au régime de subventions, 'Union européenne disposait de larges stocks
d’intervention de produits de base (principalement du blé et du lait). Au fil
des ans, il suffisait de compléter I'aide a la marge par des achats sur le marché.
Or ces stocks ont beaucoup diminué par l'effet de I'infléchissement de la
Politique Agricole Commune vers une agriculture moins productiviste et

14 V. not. E. COLLART DUTILLEUL et E GARCIA, art. cit. (n. 2), p. 497-508.

15 Proposition de réglement du Conseil modifiant les reglements (CE) n° 1290/2005 relatif au finan-
cement de la politique agricole commune et (CE) n° 1234/2007 portant organisation commune des
marchés dans le secteur agricole et dispositions spécifiques en ce qui concerne certains produits de
ce secteur (réglement « OCM unique ») pour ce qui est de la distribution de denrées alimentaires au

profit des personnes les plus démunies de la Communauté, COM (2008) 563 FINAL.
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moins subventionnée. La politique d’aide alimentaire repose alors de plus en
plus sur des achats sur le marché.

Dans le nouveau Reglement (UE) n° 121/2012 du Parlement européen et
du Conseil du 15 février 2012, il est noté (4™ considérant) que « la version
actuelle du réglement (CE) n* 1234/2007 wautorise les achats sur le marché
qu'en cas d’indisponibilité temporaire de produits. A la lumiére de arrét rendu
par le Tribunal dans laffaire T-576/08'C, les achats de denrées alimentaires sur le
marché de 'Union ne peuvent pas se substituer, sur une base réguliére, aux stocks
d’intervention réduits. Dans ces conditions, il est approprié de mettre un terme
au régime de distribution de denrées alimentaires. Afin de donner aux organisa-
tions caritatives des Etats membres utilisant le régime actuel de distribution de
denrées alimentaires suffisamment de temps pour sadapter & la nonvelle situa-
tion, il convient de modifier le régime de distribution de denrées alimentaires
afin de prévoir une période de suppression graduelle durant laquelle les achats sur
les marchés devraient devenir une source d’approvisionnement réguliére pour le
régime de distribution de denrées alimentaires afin de compléter les stocks d’inter-
vention en cas d indisponibilité de stocks appropriés. La période de suppression
graduelle devrait prendre fin au terme du plan annuel de 2013 ».

Ainsi I'aide alimentaire européenne était destinée a disparaitre 4 la fin
2013 puisqu’elle était en grande partie justifiée par le souci de réduire au
minimum les stocks d’intervention et que cet objectif a été atteint. Mais
il résulte de la discussion budgétaire intervenue en février 2013 pour fixer
le budget de I'Europe de 2014 4 2020, que I'aide alimentaire européenne
sera finalement maintenue sur cette période tout en étant réduite de 40 %,
passant de 500 millions d’euros par an a 300 millions. On voit ainsi que
le droit a 'alimentation résiste mal a 'analyse économique du droit et aux
contraintes du droit économique.

On observe que cela fait du droit a I'alimentation une simple bulle a
lintérieur d’un systeme économique qui est lui-méme gouverné par d’autres
droits encore plus fondamentaux tels le droit de propriété ou la libre concur-
rence. Il y a donc bien une hiérarchie parmi les droits fondamentaux et le
droit a l'alimentation, droit fondamental 2 comptabilité négative, est en
situation de soumission aux droits plus fondamentaux qui sont 4 comptabi-
lité positive.

Dans la conception retenue par la FAO, qui s'¢loigne singuli¢rement
des orientations données par le CESCR, le marché permet d’atteindre la
sécurité alimentaire sans que ce soit sa fonction ou son but. Et dans cette
méme conception, le droit a 'alimentation est a la fois un droit principal
aux bienfaits du marché concurrentiel et du libre échange, et un droit

16 Affaire T-576/08 Allemagne ¢/ Commission, arrét du 13 avril 2011 (non encore paru).
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complémentaire 4 une aide alimentaire publique, sous réserve du recul de
cette aide en Europe.

Il en résulte que le droit fondamental 4 'alimentation est un droit des
effets et non un droit des causes. On ne cherche pas a déterminer pourquoi
il y a de la pauvreté ou de la famine. On le constate et on confie au marché
le soin d’y remédier. C’est dans ce sens que le directeur général de FTOMC
pose en regle qu'il faut pousser plus loin encore la libéralisation des échanges
si 'on veut éradiquer ou réduire la pauvreté".

Et si le marché dérégulé ou le libre échange était une cause ?

Comment ne pas en étre convaincu lorsqu’on songe aux travaux de Karl
Polanyi sur la naissance du capitalisme en Angleterre au tournant des XVIII®
et XIX siecles, sur la marchandisation de la terre, de la monnaie et de la force
de travail, avec des effets négatifs considérables en termes de paupérisation
des paysans privés de terre et de crises alimentaires ? On songe également a
la maniére particuliére dont une préfiguration du droit fondamental a Iali-
mentation a été mise en ceuvre a cette époque en Angleterre, par ce que Karl
Polanyi appelle la « loi de Speenhamland »*.

Ce nest pas le lieu ici de présenter la doctrine des causes économiques
de la pauvreté et des famines. Il suffit, 4 ce stade, de considérer que le droit
a 'alimentation peut donner lieu & une autre approche que celle de la FAO
ou de 'Europe. La concrétisation principale du droit 4 I'alimentation par
le fonctionnement régulier du marché, soutenue par le directeur général de
OMC, n'est qu'une hypothése. On peut tout autant raisonner sur celle qui
voit dans le droit a 'alimentation le résultat de limites, de contraintes et de
freins mis au libre échange des produits agricoles et alimentaires, comme le
fait le Rapporteur spécial de TONU pour le droit a 'alimentation".

Le droit fondamental 4 I'alimentation ne présuppose et ne sous-entend
pas une politique publique de sécurité alimentaire car ce droit fondamental
est avant tout un droit individuel. Nous avons donc un milliard de personnes
dans le monde qui ont chacun a faire valoir un droit par une action en
justice que, pour la plupart, ils ne trouveront pas dans 'arsenal juridique de

17 V. la lettre adressée par le directeur général de TOMC au Rapporteur spécial de TONU sur le droit &
I'alimentation : http://www.wto.org/french/news_f/news11_f/agcom_14dec11_f.htm#letter.

18 V.K. POLANYI, op. cit. (n. 1), chap. 7, p. 128. Adde : E COLLART DUTILLEUL et E. GARCIA,
art. cir. (n. 2).

19 O. DE SCHUTTER, « The World Trade Organization and the Post-Global Food Crisis Agenda -
Putting Food Security First in the International Trade System », Rapport du Rapporteur spécialsur le
droital’alimentation: http://www.ohchr.org/Documents/Issues/Food/20111116_briefing_note_05_
en.PDF ou http://www.srfood.org/images/stories/pdf/officialreports/20120306_hria_fr.pdf.
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leur pays et, pour tous, qu'ils n’auront en tout état de cause pas les moyens
d’intenter.

En réalité, la mise en ceuvre du droit a 'alimentation ne peut passer que
par celle d’une politique nationale de sécurité alimentaire qui contraint a
considérer, au moins vis-a-vis de 'TOMC, que les matieres premieres agri-
coles ausage alimentaire ne sont pas des marchandises comme les autres.
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Table ronde n° 1

La nécessité de reconstruire des hiérarchies
entre les droits fondamentaux!

présidée par Jean-Baptiste RACINE

Jean-Baptiste RACINE

Pour lancer le débat, je vais faire trois observations sur les libertés écono-
miques, sur les droits fondamentaux et sur 'ordre public.

Sur les libertés économiques, tout d’abord. Il me semble qu’il sagit en
réalité pour une large part de droits fondamentaux. Les libertés écono-
miques sont aussi des droits fondamentaux ou des libertés fondamentales,
par exemple, le droit a la liberté de prestation de services, le droit a la liberté
d’établissement, le droit a la libre circulation du capital, des marchandises. ..
Ce sont donc des droits ou des libertés qui doivent étre considérés pour
les droits, comme fondamentaux, pour les libertés, comme fondamentales.
Il y a cette idée de hiérarchisation qui est évidente, mais je pense que les
libertés économiques doivent étre rangées dans la catégorie plus générale des
droits fondamentaux. Il y a donc des droits fondamentaux de nature écono-
mique et des droits fondamentaux de nature non économique ; des valeurs
marchandes d’'un c6té, des valeurs non marchandes de I'autre.

Sur les droits fondamentaux, ensuite. Depuis que 'on réfléchit sur les
droits de ’homme, on a essayé de trouver une hiérarchie. Cette hiérarchie
est parfois niée parce que les droits fondamentaux sont considérés comme
étant indivisibles. Au nom de cette indivisibilité entre droits fondamentaux,
il 0’y aurait pas de hiérarchie a faire, les droits fondamentaux étant tous

1 Le style oral des interventions a été conservé.
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fondamentaux ! C’est intenable bien entendu, ce pour plusieurs raisons. On
voit bien quil y a des droits plus fondamentaux que d’autres. Il y a des
droits inconditionnels et des droits conditionnels. Au regard de la Conven-
tion européenne des droits de 'homme, on parle du noyau dur des droits
de 'homme. Cela veut dire qu’il y a en réalité des cercles concentriques,
certains droits étant dans le noyau dur et d’autres s'éloignant du caractere
fondamental. Du point de vue de la pure technique juridique, il existe donc
certains droits susceptibles de faire 'objet d’une renonciation et d’autres qui
ne peuvent pas en faire lobjet. En réalité, il y a donc des droits plus fonda-
mentaux que d’autres. Je pense que ce serait se voiler la face que de le nier.
C’est pourquoi on parle de droits intangibles, de droits primordiaux ou bien
encore de droits absolus. En préparant cette table ronde, il m’est venu I'idée
d’aller voir dans le domaine de la psychologie de maniére a essayer de faire
un pont. Je vais prendre ici I'exemple assez connu de la pyramide des besoins
de Maslow. Maslow était un psychologue américain qui, en 1943, a établi
une hiérarchie des besoins. Cest, je pense assez révélateur de ce qui a été
dit ce matin. Maslow, en réalité, distinguait les besoins fondamentaux, qu’il
plagait au bas de la pyramide, et les besoins de croissance personnelle qui
éraient plutdt au sommet de la pyramide. Les besoins fondamentaux sont
les plus importants, par définition. Et il y a parmi les plus fondamentaux
des besoins fondamentaux, les besoins physiologiques, donc la nourriture.
On est ainsi dans le coeur méme de ce qui est fondamental, a savoir le besoin
primaire : 'alimentation. Dans les besoins fondamentaux, juste derriére, il y
a les besoins liés a la sécurité (ce qui permet de faire le lien avec la lutte contre
le terrorisme). Par conséquent, les besoins physiologiques et les besoins liés
a la sécurité sont vraiment élémentaires. Ensuite, Maslow allait plus loin en
parlant de I'appartenance et de 'amour, de I'estime de soi, etc. Ce sont des
besoins non fondamentaux ou en tout cas qui ont un degré d’importance
beaucoup moins grand. On voit bien que le droit a I'alimentation fait partie
des besoins physiologiques de I'étre humain et doit étre le droit le plus impor-
tant dans la hiérarchie (il renvoie a ce qui est élémentaire). 11 y a donc une
hiérarchie qui est latente. La question est de savoir, et c’est 'objet de cette
table ronde, si on peut rebatir ou réfléchir & une nouvelle hiérarchie. Sans
donner aucune réponse tranchée et en entendant ce qui a été dit ce matin,
et qui était trés intéressant, il est tres difficile de trouver une régle de conflit
fiable, nette, qui permette de faire le distinguo. Les choses sont extrémement
complexes, les contradictions sont particulierement difficiles & résoudre et
le terrain est mouvant, les droits se confrontant sur des terrains différents.
Par ailleurs, méme au sujet des droits fondamentaux, il y a aussi du droit
mou. Ce qui est fondamental n'est pas forcément du droit « dur », du droit
contraignant. Il y a de la soff law y compris dans les droits de ’homme, ce qui
veut dire que la texture méme du droit est parfois difficile a saisir.
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Derni¢re série de remarques, au sujet de I'ordre public. Lordre public
peut étre un instrument de défense des droits fondamentaux. Au visa de
Particle 6 du Code civil, il y a des droits fondamentaux qui ont été intégrés
dans la catégorie de I'ordre public. Mais pour prendre le cas des entraves au
commerce, notamment dans le cadre de I'Union européenne ou de TOMC,
on voit que la qualification d’ordre public a potentiellement un c6té perni-
cieux. Si l'on range les droits fondamentaux dans la catégorie de l'ordre
public, on leur fait jouer un effet exceptionnel, car I'ordre public est une
exception 2 la liberté de circuler des marchandises, une exception au libre
commerce. Par conséquent, ranger les droits fondamentaux dans la catégorie
de l'ordre public peut les reléguer et les cantonner 4 un rdle tout a fait excep-
tionnel ou il faudrait prouver qu’il y a une entrave légitime et justifiée au
commerce. Dong, il faut 2 mon avis étre prudent en la mati¢re. Lorsque
Ion parle d’ordre public, on peut aussi envisager un ordre public qui ne
soit pas dans la catégorie des exceptions, mais qui soit ce qu'on appelle un
ordre public positif ou un ordre public intégré. On fait ainsi jouer a 'ordre
public un autre role que celui d’une restriction exceptionnelle aux échanges.
Ce serait un ordre public plus vigoureux, plus construit qui, par le biais
d’accords internationaux notamment, pourrait trouver une place dans le sens
d’une intégration plus poussée. On en parle en droit de 'environnement. Il
y a des études sur la place de 'environnement dans TOMC qui démontrent
que cantonner la protection de I'environnement a un réle d’exception au
libre commerce peut avoir des aspects négatifs. Cest pour cela que 'on parle
d’intégration matérielle ou substantielle dans les accords®.

Ce ne sont que quelques pistes. Donnons la parole a la salle pour avoir
des réactions et des questions.

Horatia MUIR WATT

J’ai noté au moins cinq points.

Je vais commencer par ta position méfiante a I'égard des droits fonda-
mentaux. Je souscris & tout ce que tu dis. En revanche je crois profondément
a la réversibilité de tous ces arguments et C’est la o je pense qu'il ne faut
pas perdre foi dans les droits fondamentaux, ce que certains exposés ont
montré d’ailleurs. Et je crois, par exemple, que ce que développe Olivier De
Schutter, je crois que c'est 'article 30 des Accords de Marrakech, qui rendrait
opposable aux Etats, Cest-a-dire sur le terrain de la responsabilité des Erats,
Iobligation d’assurer non seulement que sa propre population prospere mais

2 L. BOY, « La place de I'environnement dans le réglement des conflits & 'Organisation Mondiale du
Commerce », in Mélanges M. Prieur, Dalloz, 2007, p. 59 ; J. MALET et G.J. MARTIN, « Lintégra-
tion substantielle des préoccupations environnementales dans le systéme juridique », in Pluralisme
Juridique et effectivité du droit économique, Larcier, 2011, p. 245.
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que la population des autres prospere également. Donc, je crois beaucoup a
Iexistence de ces arguments, il se trouve qu'aujourd’hui, et en un certain état
du droit judiciaire transnational, ils ”’ont pas été utilisés de la fagon dont on
le souhaiterait. Mais je pense qu’il y a un potentiel tout a fait exploitable.
En réalité tout se tient. Pourquoi est-ce que sur le terrain, par exemple,
des libertés économiques, il n’y a pas d’avantage de percée des droits fonda-
mentaux ? Eh bien on a en méme temps la Cour internationale de justice
(ClIJ), détentrice d’un énorme pouvoir sur 'agencement des droits, qui vient
de prendre une position extrémement prudente — donc extrémement déce-
vante — sur la place du jus cogens dans la hiérarchie des normes, par exemple.
Il y a néanmoins une opinion dissidente absolument extraordinaire écrite
par le juge Cangado, brésilien : Cest un chef-d’ceuvre de 80 pages, une plai-
doirie pour le jus cogens. Pour faire tres bref, c’était une demande de répa-
ration par des particuliers italiens contre I'’Allemagne pour des faits commis
par les forces d’occupation allemande sous I'égide du III Reich. Les Cours
italiennes ont condamné I’Allemagne en disant qu’il n’y a pas lieu d’avoir
une immunité de juridiction parce que le jus cogens est en cause. LAllemagne
a assigné I'ltalie pour cela devant la CIJ en lui reprochant d’avoir violé le
droit international des immunités juridictionnelles. Clairement, I'enjeu poli-
tique était « droit fondamental » contre « droit processuel » et la Cour fait
prévaloir le droit purement processuel. La Cour envoie un message extréme-
ment négatif qui a des répercussions sur tout le reste. Néanmoins, il y a déja
une opinion dissidente qui est en train de rallier toutes les organisations,
les ONG, qui s’intéressent aux droits de '’homme. Donc c’est grave mais je
pense que Cest réversible et ¢a vaut le coup de sinvestir dans cette lutte.

Dominique ROSENBERG
— Sur la question de extréme prudence du juge international
A propos du jus cogens
Il vient d’étre dit que la CIJ avait été timide dans son dernier arrét. Je
rappelle cependant que la CIJ pendant tres longtemps a évité de prononcer
les termes de droit impératif général et de jus cogens pour ne pas dissuader
les Erats de la saisir en apparaissant comme un juge « quasi législateur ». Elle
a donc utilisé des litotes pour ne pas s’y référer explicitement. Elle a dans
Parrét récent de 2006 République démocratique du Congo ¢/ Rwanda, utilisé
pour la premiére fois cette catégorie normative en reconnaissant I'apparte-
nance de certaines normes treés consensuelles (interdiction de I'esclavage,
interdiction du génocide en l'occurrence) au droit impératif général. Mais,
pour en revenir a la prudence jugée excessive de I'arrét de 2012 sur ce point
ce nest pas parce quune norme reléverait du droit impératif général que
la Cour devrait renoncer a appliquer 'ensemble des autres régles du droit
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international public, le jus cogens n’étant applicable en I'état strict du droit
que dans les rapports interconventionnels. La CIJ a déja dit dans I'affaire du
Timor oriental’, que nonobstant le fait que le droit des peuples a disposer
d’eux-mémes puisse relever de la catégorie du droit impératif général — ce
qu’elle laisse présumer implicitement —, pour autant, si I'Indonésie ne recon-
naissait pas sa compétence, elle ne pouvait pas statuer sur le fond. Cinvoca-
tion du droit impératif général ne peut rendre inopérantes les autres régles du
droit international, notamment procédurales ou relatives a la compétence.
Dans tout systéme juridique la référence a 'ordre public ne s'effectue pas
sans conditions et s'opére sous le contrdle du juge dans tous ses aspects.

— Sur le droit a 'alimentation en tant qu'appartenant

au droit impératif général

Francois, tu as démontré que, de ton point de vue, ce n'était pas un
droit fondamental. Je me permets de rappeler deux éléments qui amorcent
une évolution sensible en sens contraire, méme si elle n’a pas un caractére
définidif :

Premier élément — Dans le commentaire n° 12 de 1999, le Comité des
droits économiques, sociaux et culturels dit, a propos du droit a I'alimenta-
tion, que c'est un droit crucial qui est la condition de I'exercice des autres
droits. Donc cest lui accorder une portée essentielle si I'on se rapporte a la
jurisprudence de la Cour européenne des droits de '’homme. Donc si ce
droit-la n’est pas respecté ni garanti aux individus, comme le droit a la vie ou
comme le droit a étre soustrait a des traitements dégradants ou a la torture,
les autres droits ne peuvent étre exercés, ils sont vidés de leur effectivité par
définition. Cest dire que dans 'esprit du Comité, dans I'esprit de I'interpré-
tation onusienne officielle, Cest un droit-condition pour les autres droits, un
droit intransgressible auquel aucune dérogation ne serait possible.

Second élément — Un Etat peut étre soumis 4 des sanctions par TONU,
pour son comportement illégal. Tel fut le cas, par exemple, de I'Irak de Saddam
Hussein pendant la premiére guerre du Golfe. On constate que les sanctions
prises dans le cadre de 'TONU, puis relayées dans le cadre de 'UE par exemple,
ne sont jamais des sanctions alimentaires. Ce sont des smart sanctions, mais ce
ne sont pas des sanctions alimentaires. Ce qui veut dire a contrario que dans
la pratique du Conseil de Sécurité de TONU, on fait la distinction entre les
sanctions contre I'Etat et les sanctions qui pourraient indirectement atteindre
les droits fondamentaux des peuples et des individus de I'Etat en question :
le droit a la sécurité alimentaire se voit ainsi sanctuarisé. Ce point de vue qui
traduit un large consensus dans la communauté internationale laisse présumer
que ce droit a 'alimentation doit étre strictement garandi, il n’est pas un droit
parmi d’autres, il est doté d’'une portée fondamentale.

3 CIJ, 30 juin 1995, Portugal c/ Australie.
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J’ajoute que, du point de vue des perspectives en matiére d’intégration du
droit 4 I'alimentation dans les traités commerciaux et dans les traités relatifs
aux investissements en mati¢re de denrées alimentaires, I'idée se fait jour,
notamment chez Olivier De Schutter qui martele cette idée, qu'en effet le
droit a I'alimentation devrait étre reconnu comme droit impératif général et
que, en conséquence, les traités devraient en tenir compte. Je rappelle quand
méme que la contradiction entre I'existence d’'une norme de droit impératif
général et un traité, cest son annulation pure et simple.

Cécile IMBAR

Est-ce que la relégation du droit 4 'alimentation n’est pas due en partie
au fait que les Etats ne sont pas préts 2 mettre suffisamment de poids dans ce
droit qui tendrait plutdt a étre assez utopique ?

Francois COLLART DUTILLEUL

Dans la doctrine officielle sur le droit a 'alimentation, il y a deux aspects

dont il faut tenir compte :

— Dour le directeur général de TOMC, Pascal Lamy, le meilleur moyen
de mettre en ceuvre le droit fondamental a I'alimentation et I'éradica-
tion de la pauvreté, c'est d’aller plus loin dans la libéralisation. S’il y
a des difficultés A le mettre en ceuvre, Cest qu'on ne va pas assez loin
dans la direction du libre échange. Soit C’est exact, soit ¢a ne I'est pas.
En face, Olivier De Schutter affirme le contraire.

— I faut reconnaitre que si on veut donner une réalité au droit fonda-
mental a lalimentation 'enjeu est gigantesque : un milliard de
personnes, ce n'est pas rien ! Derriére le droit fondamental a 'alimen-
tation, il y a en réalité la totalité du systtme économique mondial.
Clest de cela dont il faut avoir conscience. La conséquence, c’est qu'on
ne peut pas régler la question du droit fondamental a I'alimentation
sans toucher a la spéculation internationale sur les matiéres premieres
agricoles, sans toucher au commerce international des matiéres
premicres agricoles, sans toucher a toute I'industrie de la transfor-
mation des aliments, sans toucher a la politique fonciere qui conduit
a l'accaparement de terres par les pays riches ou des sociétés de pays
riches sur le territoire des pays en développement. Clest la terre, C'est
Ieau, ce sont les ressources naturelles, ce sont les échanges, ce sont
les modes de production et de consommation, cest tout le systéme
financier qu’il faut toucher pour avancer d’un pas dans la direction du
droit fondamental a I'alimentation. La solution de facilité est celle de
Pascal Lamy. Mais comme on ne peut pas démontrer scientifiquement

Institut Universitaire Varenne



Table ronde n° 1 — La nécessité de reconstruire des hiérarchies entre les droits fondamentaux

le contraire puisqu’il faut attendre d’avoir mis en ceuvre cette solution
pour se rendre compte de ses effets négatifs, Olivier De Schutter et
d’autres, dont le programme Lascaux, essaient de dire, au moins au
nom d’une sorte de principe social et mondial de précaution, qu’il est
préférable d’essayer autre chose. Mais comment mettre en ceuvre un
plan B sans toucher a 'ensemble du systeme ? Cest la notre difficulté.
Et comment penser le droit pour infléchir le systéme et permettre au
droit fondamental a 'alimentation de trouver sa place ?

Jean-Baptiste RACINE

On peut dire que pour que le « droit a » soit préservé il faut construire
un « droit de ». Il faut un droit a I'alimentation et un droit international de
Ialimentation qui permette de garantir ce droit a 'alimentation.

Francois COLLART DUTILLEUL

A ceci pres que le droit a 'alimentation, c’est d’abord un droit foncier, un
droit de I'eau, un droit des échanges, un droit de la transformation, un droit
de la distribution, un droit des transports, un droit de la finance, qui n’a rien
a voir avec 'alimentation parce que, précisément, la difficulté vient de ce que
notre systéme ne fait pas la différence entre un aliment et une bicyclette. Ce
sont les mémes régles qui sappliquent : le systéme ne fait pas la différence
entre la production d’aliments, la production de carburant, la production
miniere... Clest cette absence de différence que Polanyi avait remarquée en
disant en tout cas que la premicre des données pour ce qui concerne I'ali-
mentation, c'est I'agriculture et la premi¢re donnée de l'agriculture, Cest la
terre et 'eau. Cest de 1a qu'il faut partir : du droit foncier plutdt que du droit
de I'alimentation.

Jean-Baptiste RACINE

Au-dela de la distinction entre les choses dans le commerce et les choses
hors commerce, il y a des choses dont le commerce est spécifique. Lali-
ment est assurément une chose dont le commerce est spécifique. Il convient
trés certainement de réfléchir a I'élaboration de regles spécifiques pour ce
commerce spécifique.

Gonzalo SOZZO
Les droits fondamentaux sont tous en conflit les uns contre les autres,
ils sont en concurrence et il y a un consensus sur la question que cette
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concurrence vient du coté de la proportionnalité qui est la maniere de mettre
en face deux droits fondamentaux et trouver une solution. Je trouve que
le probléeme central, ce sont les régles avec lesquelles nous travaillons pour
mener le contrdle de proportionnalité. Ce sont les regles et les valeurs qui
donnent son orientation a I'exercice de proportionnalité. Toute la théorie
conflictuelle sur les droits fondamentaux n’a pas préparé, n’a pas pensé, la
question selon laquelle il y a une grande différence entre certains droits
fondamentaux et d’autres qui a mon avis est la différence entre les droits
qui ont a leur base un bien individuel et ceux qui ont a leur base un bien
commun. Probablement, ce type de distinction entre biens individuels qui
sont 4 la base de certains droits fondamentaux et biens communs qui sont
a la base du droit fondamental a 'environnement ou a 'alimentation, peut
étre une nouvelle distinction pour reconstruire la hiérarchie, pour introduire
une nouvelle régle pour résoudre les conflits entre droits fondamentaux et
pour appliquer la proportionnalité. Il y a des innovations qui empruntent au
droit de I'environnement pour faire ¢a :

— la premiere innovation concerne le sujet : il y a un sujet différent,
les générations futures, qui est un sujet que nous pouvons également
prendre en compte pour le droit a I'alimentation ;

— lautre innovation est relative a 'objet du droit, le bien commun :
changer la rationalité contractuelle pour la rationalité de I'héritage.
Il y a des droits qui donnent un droit & la transmission héréditaire.
Si nous transformons cela en regles de résolution des conflits entre
droits fondamentaux, vient immédiatement 'idée de la préexistence
des biens communs comme regle spécifique pour résoudre les conflits
entre droits fondamentaux : quand il y a un droit fondamental qui
porte sur un bien individuel et un autre qui porte sur un bien commun.
La balance doit étre faite a partir de I'idée de la préexistence des biens
communs car si nous n'avons de biens communs, nous n’avons pas de
biens individuels. Avant 'existence de la personne, c’est I'environne-
ment et 'alimentation. Pour cela, il y a la possibilité de renouveler la
théorie juridique des conflits entre droits fondamentaux, reconstruire
la hiérarchie, pensant qu’il y a une nouvelle distinction 2 faire.

Un autre exercice peut nous aider a transformer la hiérarchie : I'idée
d’importation/exportation des données qui ont été acquises dans une géné-
ration de droits fondamentaux. Par exemple, dans la deuxieme génération
(droits sociaux et économiques), un acquis fondamental est la progressivité.
Le droit de 'environnement est en train d’essayer de le faire passer au niveau
des droits de la troisitme génération et de parler de la non-régression du
droit de 'environnement pour le renforcer. Nous pouvons faire le méme
exercice entre les droits de la premiére génération (la liberté contractuelle) :
faire passer des acquis des droits de deuxieme et troisitme générations a ceux
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de la premicre génération pour que la théorie des contrats, par exemple,
acquiére un autre niveau de complexité en tenant compte du bien commun
(les contrats sur 'environnement, le patrimoine culturel).

Il faut changer la mani¢re de penser des juristes sur ce point. Il faut
penser plus politiquement. Il faut penser que la hiérarchie est le produit
d’une construction politique, il faut se confronter au politique, il faut
passer a I'action politique : nous pouvons intervenir dans la construction
de la hiérarchie. Cest pour cela que je trouve tres compliquée la vision de
la théorie générale du droit qui pense que la hiérarchie est toujours relative
et est le produit des juges pour résoudre les conflits successivement. Cela
donne un pouvoir excessif au juge qui est le seul acteur juridique qui puisse
intervenir dans la construction de la hiérarchie. Il faut retrouver le pouvoir
de construire des hiérarchies.

Frangois COLLART DUTILLEUL

Je suis d’accord avec ca.

Je voudrais poser une question a Fabrice Riem : les droits tels que le droit
a l'alimentation sont congus, pensés, comme des droits individuels. Ce qui
caractérise les droits sociaux fondamentaux, c’est que certains sont individuels
et d’autres s'inscrivent dans une perspective collective. Ce a quoi je pense, I'un
des moyens de réversibilité, conduit dans le sens d’une conception plus collec-
tive et commune du droit fondamental a I'alimentation. Est-ce que, parmi
les droits sociaux, on peut dire que le caractére collectif donne une force, une
portée plus grande ? C'est également vrai pour le droit de I'environnement.

Gonzalo SOZZ0O
Oui, le droit international public I'a déja fait avec 'idée de patrimoine
commun de ’humanité, patrimoine culturel commun de '’humanité.

Franc¢ois COLLART DUTILLEUL

Oui, on I'a fait pour la culture. On va le faire pour I'environnement et
on le fait un peu pour les droits sociaux. Mais pour les droits sociaux, il y a
une jurisprudence...

Dominique ROSENBERG

Le patrimoine commun, ce n'est pas vraiment un droit collectif ; la liberté
syndicale est a la fois individuelle et collective mais ce n'est pas la méme
chose que le patrimoine commun au regard de la Cour européenne.
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Fabrice RIEM

En reconnaissant les intéréts collectifs et en permettant leur expression,
« le droit du travail rapproche les rapports entre employeurs et salariés de lidéal
des rapports entre égaux »*. Clest peut-étre la raison pour laquelle un certain
déclin du droit collectif du travail est observé dans certains pays, aux Etats-
Unis par exemple, ot 'on constate un regain de vigueur du contrat de travail
et des droits fondamentaux individuels®. On peut avoir le sentiment que
Cest précisément parce que le droit d’action collective recéle une grande effi-
cacité pratique, sinon un potentiel subversif d’un certain ordonnancement
économique et social, que la Cour de justice européenne s'en méfie (la genese
interminable d’une action de groupe en France et en Europe témoigne d’ail-
leurs des craintes que les actions collectives peuvent inspirer, au-dela des
seules difficultés juridiques techniques). Il est tentant d’en conclure, pour
répondre a Frangois Collart Dutilleul, que le caractére collectif d’un droit ne
lui donne pas une portée plus grande puisque, du fait des effets « déléteres »
qu’il peut produire sur les échanges économiques, mais aussi sur d’autres
droits fondamentaux, de dernier est justement étroitement surveillé. Dans
la Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne, le droit d’ac-
tion collective s'exerce d’ailleurs « conformément au droit communautaire »
(art. 28). Prenons 'exemple de laffaire Laval que j évoquais tout a 'heure.
Les travailleurs lettons avaient été contraints, du fait de 'exercice par les
syndicats suédois de leur droit fondamental a I'action collective, de quitter
le chantier en raison de 'impossibilité de poursuivre les travaux. La société
titulaire du marché fut finalement déclarée en faillite. La solution ne parait
satisfaisante pour personne, en tout cas pas pour 'entreprise lettone, ni pour
ses salariés. Faute d’harmonisation sociale en Europe — et ce de point de vue,
I'élargissement de I'Union européenne aux pays d’Europe centrale et orientale
me parait avoir été réalisé dans la précipitation — ces problémes me paraissent
difficiles a surmonter. Le couple libertés économiques fondamentales/ droits
sociaux fondamentaux crée une « atmosphére de représailles permanentes entre
groupes sociaux des différents Etats membres », pour reprendre I'expression de
I’Avocat général Poiares Maduro dans l'affaire Viking.

Les droits individuels me paraissent moins « menagants » pour le marché,
partant mieux respectés. Larrét Koelzsch® en fournit une bonne illustration.
La Cour devait se prononcer sur la loi applicable au contrat de travail d’un
chauffeur routier domicilié en Allemagne et employé par une filiale luxem-

4 FE GAUDU, «Des illusions des juristes aux illusions scientistes », iz A. JEAMMAUD (dir.), Le droit
du travail confronté i ['‘économie, Dalloz, coll. « Thémes et commentaires », 2005, p. 110.

5 Cf S. SIMITIS, « Un débat international », in ibid., p. 145. Lauteur renvoie a 'ouvrage du fonda-
teur de 'école de I'analyse économique du droit, R. POSNER (Overcoming law, 1966) et a ses
critiques des conventions collectives.

6 CJUE, 15 mars 2011, aff. C-29/10.

Institut Universitaire Varenne



Table ronde n° 1 — La nécessité de reconstruire des hiérarchies entre les droits fondamentaux

bourgeoise d’une société de droit danois. Elle a laissé peu de place au critére
du lieu d’embauche, critére qui ouvre justement la porte au law shopping,
pour privilégier celui du lieu d’exécution habituel du travail. Certains auteurs
ont salué cet arrét comme venant « ajouter une pierre a la construction dun
modeéle social européen »’. D’autres y ont vu la volonté de la Cour de tempérer
les conséquences de ses propres arréts Viking et Laval. Je ne partage pas
pleinement cette derni¢re opinion. Dans l'affaire Koelzsch, la Cour fait une
application du principe de faveur sans doute bienvenue (pt 46 de l'arrét),
mais qui reste limitée & un rapport individuel de travail. Lorsqu’il sagit d’ap-
précier 'usage, par des salariés ou des syndicats, de leur droit d’action collec-
tive, les conséquences pour les entreprises sont autrement plus importantes
que le sort d’un contrat de travail. Et il me semble que Cest précisément
dans cette situation que le juge contient les droits des travailleurs dans des
limites plus strictes. Je ne voudrais cependant pas donner le sentiment de
sous-estimer la portée de I'arrét Koelzsch. Celui-ci a directement inspiré la
Cour de cassation qui, dans un important arrét du 11 avril 2012°, a confirmé
la compétence des juridictions francaises et 'application de la loi francaise
aux pilotes des compagnies aériennes étrangeres ayant une base en France.
Cet arrét témoigne d’une volonté de lutter, en présence de contrats de travail
internationaux, contre les délocalisations fictives pratiquées par les compa-
gnies low cost, ce qui donne a cette jurisprudence une portée plus grande
dans la mesure ol Cest la collectivité des salariés qui est susceptible d’étre
concernée.

Franc¢ois COLLART DUTILLEUL

Encore quil y a une différence manifeste entre les droits des personnes
morales, qui quand méme sont de mieux en mieux respectés, et les droits
dont nous a parlé Lisa Dumoulin dont on peut se demander sils sont vrai-
ment respectés.

Jean-Baptiste RACINE

Il y a un trés bon article de P-H. Imbert qu'il avait intitulé « Droits des
pauvres, pauvre(s) droit(s) ? »'°. Clest tout a fait ¢a : les droits des pauvres
sont de pauvres droits.

7 Cf. M.-L. BASILIEN-GAINCHE, lettre du CREDOF du 25 mars 2011.

8 E. GRASS, « Routiers polonais et principe de faveur en droit communautaire : I'important arrét
Koelzsch », DS, juill.-aotit 2011, p. 849.

9 Soc., 11 avril 2012, n° 11-17.096, D. 2012. p. 1068.

10 P-H. IMBERT, « Droits des pauvres, pauvre(s) droit(s) ? Réflexions sur les droits économiques,
sociaux et culturels », Revue du Droit Public, 1989, p. 739 etss.
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Dominique ROSENBERG

Il y a un rapport de la Commission justice de Diane Roman sur ce point
qui s'appelle « Droits des pauvres, pauvre(s) droit(s) ? »' incluant le droit &
I'alimentation.

Nicolas DISSAUX

Il y a aussi un magnifique petit livre de Léon Bloy sur la pauvreté et le
droit qui disait que le Code civil n’avait cure des pauvres... Je cite Léon Bloy
parce que je ne voudrais pas me présenter comme un émule de Pascal Lamy,
mais quand méme il me semble, Fabrice, que ton opposition entre libertés
économiques et droits fondamentaux est un peu manichéenne parce que
certains exemples puisés dans le droit du travail notamment, une matiere
que je connais assez mal, mais dont je me permets d’exploiter les richesses,
montrent que les deux peuvent se soutenir. Par exemple, le régime juridique
de la clause de non concurrence : cest bien au nom de la liberté d’entre-
prendre, liberté fondamentale plutdt connotée libérale, quon a fondé le
droit fondamental a 'emploi qui justifie 'annulation d’une clause de non-
concurrence si elle n’est pas assortie d’une contrepartie financiére. On peut
envisager la transposition de ce régime dans un domaine que je connais un
peu mieux Cest le droit de la distribution : un franchisé qui, aux termes de
son contrat de distribution, est lié par une clause de non-concurrence, en
Iétat actuel des choses, si cette clause est limitée dans le temps (en général
un an), elle est valable et donc il perd son fond de commerce, son moyen de
survie en quelques sortes, son moyen de s'alimenter. Car, en définitive, C'est
cela qui se joue aussi derriére les clauses de non-concurrence. Donc, dans
certains cas, il me semble qu'une liberté économique n’est pas opposée a un
droit fondamental mais peut au contraire fonder I'existence d’un droit. Entre
Poption purement libérale de Pascal Lamy, entre le tout noir et le tout blanc,
il me semble qu’il peut y avoir au milieu, 77 medio stat virtus, un adage que
j’aime beaucoup, une zone grise, des solutions intermédiaires.

Fabrice RIEM

Je te réponds d’un mot : je suis parfaitement d’accord avec toi lorsque
tu dis que les libertés économiques et les droits fondamentaux peuvent
se soutenir. Je I'ai d’ailleurs dit ce matin. Clest ainsi, pour ajouter a tes
exemples, que I'égalité de rémunération entre les hommes et les femmes a été

11 « ‘Droit des pauvres, pauvres droits 2’ Recherche sur la justiciabilité des droits sociaux », recherche
dirigée par Diane ROMAN, Professeure de droit public, Ecole des Hautes Etudes en Santé Publique
(EHESP), pour le Centre de Recherches sur les droits fondamentaux (CREDOF), Université Paris
Ouest Nanterre La Défense, novembre 2010.
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reconnue : d’abord pour lutter contre les distorsions de concurrence ; fina-
lement ce principe est devenu autonome, il a été élargi a d’autres questions
que la seule rémunération, pour devenir un droit de la personne en tant que
tel. A Pinverse, j’ai rappelé tout 4 'heure que la Cour de justice des commu-
nautés européennes avait inauguré sa jurisprudence sur les droits fondamen-
taux pour protéger le processus d’intégration du marché. Je me souviens du
colloque de Nice sur le théme « Droit économique et droits de "homme » out
Jean-Jacques Sueur avait trés bien montré, comme Mohammed Salah Iavait
fait auparavant'?, que les droits de 'homme, « loin détre un élément étranger
a la régle du jeu dans l'économie de marché, en sont un des éléments constituants
et qu’ils sont aussi en substance des droits économiques ». Léconomie de marché
a pu s'enraciner grice aux droits reconnus dans les premiéres déclarations des
droits de '’homme.

Nicolas DISSAUX
Mais linverse aussi, le marché lui-méme peut fonder des droits
fondamentaux.

Fabrice RIEM

Oui. J’évoquais aussi le cas des travailleurs lettons qui, eux, peuvent
accéder a 'emploi — qui est aussi un droit fondamental — par le truchement
des libertés économiques de leurs employeurs. Cest ce & quoi tu penses ?

Nicolas DISSAUX

Oui. Tout a 'heure, tu disais qu’on ne peut pas laisser le social au marché.
Mais je ne pense pas quon puisse dire non plus que le marché ne puisse
jamais fonder le social.

Jean-Baptiste RACINE
Cela veut dire que le marché est, a certains égards, « libérateur ».

Nicolas DISSAUX
Dans certains cas, il faut prendre des exemples concrets parce quon
tombe vite dans une vision eschatologique avec des grands mots. Le

12 J.-J. SUEUR, « Droit constitutionnel économique et droits de ’homme », in L. BOY, J.-B. RACINE,
E SHRIAINEN (dir.), Droit économique et droits de 'Homme, Larcier, 2009, p. 106 ; M. SALAH,
« Léconomie de marché et les droits de ’Thomme », RIDE, 1996, p. 159.
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droit fondamental a I'alimentation, concrétement, comment ¢a marche ?
Comment peut-on trouver des instruments techniques pour pourvoir a I’ali-
mentation des personnes concrétement ? J’ai du mal & raisonner avec des
principes généraux, donc jaime prendre des exemples précis et lorsqu’on
prend des exemples précis on arrive a une vision qui est moins clivée.

Frangois COLLART DUTILLEUL
A ceci prés que le droir 4 I'alimentation manque d’effectivité.

Nicolas DISSAUX

Cela ne marche pas parce qu'on ne voit que ce qui ne marche pas !

Francois COLLART DUTILLEUL

Oui il y a des choses qui marchent, mais pour les personnes qui ont les
moyens de les faire marcher. Mais dans le méme temps ot on construit le droit
fondamental a I'alimentation, on est passé de 400 millions de personnes en
difficulté d’alimentation 4 900 millions. On ne peut pas dire que ¢a marche.

Fabrice RIEM

J’ajoute un mot pour répondre a Nicolas Dissaux. Tu dois connaitre I'ar-
ticle de Véronique Champeil-Desplats, « La liberté d’entreprendre au pays
des droits fondamentaux »". La promotion des libertés économiques s'est
accompagnée de ce que l'auteur décrit comme « un décentrage de la problé-
matique libérale traditionnelle qui mer en avant le marché comme vecteur de
liberté contre I'Etat vers celle du marché comme force privative de liberté des
individus ». Donc, certes, le marché peut fonder des droits fondamentaux
— Cest ce que tu dis — et étre & certains égards « libérateur », comme vient
de le rappeler Jean-Baptiste Racine. Mais n’oublions pas non plus que le
« marché » peut aussi opprimer. Comme I'affirmait Jean Rivéro, « celui qui
wéchapperait a larbitraire de I'Etat que pour tomber sous la domination de
puissances privées ne ferait que changer de servitude »™.

Par ailleurs, s'agissant de savoir si 'on peut abandonner le social au
marché : bien entendu, c’est le sens méme de la notion « d’économie sociale
de marché ». Mais ce ne sont que des théories ou des discours. Passent-ils

13 Revue de droit du travail, n° 1, 2007, p. 19.

14 Liber Amicorum R. Cassin, t. 3, p. 322, cité par J.-B. RACINE, « Droit économique et droits de
I'homme : Introduction générale », in L. BOY, J.-B. RACINE, E SIIRIAINEN (dir.), op. ciz.
(n. 12), p. 10.
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dans la réalité ? Produisent-ils les effets qu'on en attend ? Tu as raison, il
faut prendre des exemples concrets : pour la Cour européenne des droits de
I'homme, « la nécessité de ne pas abandonner entiérement aux forces du marché
la satisfaction d’un besoin aussi primordial que le logement justifie le caractére
absolu de lois qui peuvent aller au-deli de la simple fixation des bases régissant

les relations contractuelles entre propriétaires et locataires »".

Miguel-Angel MARTIN LOPEZ

Je voudrais dire un mot sur le droit international. I est vrai que le droit
international est un droit un peu primitif, pas aussi élaboré que le droit
national. Mais il y a en ce moment un élargissement du droit international,
beaucoup de nouvelles branches. Il y a une grande création normative. Il est
intéressant de voir le travail de la Commission de droit international sur la
formation du droit international. Il y a plusieurs choses qui font débat et
notamment la question de la hiérarchie des normes : on commence a voir
quil y a des normes d’une catégorie supérieure : les normes de jus cogens.
Les différentes branches du droit international doivent reconnaitre qu’il y
a le droit de 'environnement, les droits de '’homme, beaucoup de droits
et quil peut y avoir conflit entre ces normes. Il faut trouver une solution
pour ces conflits, ce n’est pas un conflit de normes comme en droit national.
Ici, il va y avoir conflit entre plusieurs normes d’égale valeur. Comment
régler ces questions ? Le Tribunal constitutionnel en Espagne regarde le cas
concret et applique le principe de proportionnalité pour faire une pondéra-
tion entre les deux normes d’égale valeur. En droit international, les droits
de ’homme peuvent entrer en conflit avec d’autres droits fondamentaux des
Etats (non ingérence dans les affaires intérieures, protection de la souverai-
neté de I'Erat...). La Convention européenne des droits de ’homme a dit
qu'elle allait étudier les Etats dépendants de I'importation d’aliments, voir
cette situation contraire au droit fondamental a 'alimentation.

Horatia MUIR WATT

Il y a aujourd’hui une « Charte européenne des bene commune », il ne
sagit pas d’une initiative des institutions européennes, cela vient d’une
initiative académique privée : Hugo Matei essaie de créer une nouvelle épis-
témologie pour casser la division binaire droits individuels/droits collectifs,
droits/ non droits, etc. Dans la Charte, il y a cette idée quil y a un cceur
commun de biens communs comme I'eau, I'alimentation, la liberté qui ne

15 CEDH, 21 déc. 2010, n° 41696/07, Almeida Ferreira et Melo Ferreira ¢/ Portugal ; J.-P. MARGUE-
NAUD, « La socialisation du droit des contrats & la mode strasbourgeoise », RDC, 3/2011, p. 949.
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sont pas appropriables et qui, lorsqu’il faut produire une chaine d’alimenta-
tion, appellent un régime spécifique. Il sagit d’une initiative tres politique,
tres rejetée évidemment par les juristes mais C’est juridique.

Gonzalo SOZZO

Dans le domaine de la sociologie du droit, la construction de Boaventura
de Sousa Santos est formidable sur la globalisation du droit, ainsi que le
travail de José Manuel Pureza dont la thése de doctorat est en rapport avec le
texte de Santos. Santos a travaillé avec Pureza et ils ont construit une théorie
forte, politiquement tres puissante, qui va dans cette direction.

Dominique ROSENBERG

Je suis tout 2 fait d’accord avec ce qui vient d’étre dit, la conquéte d’'un
droit, 'application d’un droit, I'effectivité d’'un droit, Cest un processus
dynamique. C’est un processus qui ne peut pas étre mené seulement depuis
le haut par des juristes, quel que soit leur statut, De Schutter ou d’autres,
pour conduire ce droit 4 I'alimentation dans le champ de I'effectivité. Si
Ion se réfere a tous les autres droits qui sont en haut de la hiérarchie des
normes, cest-a-dire les régles de droit impératif général, on sapercoit que
Cest la convergence de plusieurs facteurs qui détermine les régles de droit
impératif général. Il a été pris un exemple : la France est contre le droit
impératif général, elle n’a signé ni ratifié¢ la Convention de Vienne sur le
droit des traités a cause de ces normes qui empiéteraient sur sa souveraineté.
Mais en méme temps, la France fait référence de plus en plus fréquemment,
dans sa pratique diplomatique, 2 la responsabilité internationale de protéger
qui reléve bien sans conteste du droit impératif général, cest-a-dire qu'on
recourt au droit impératif général sans le dire.

De plus, lorsque la France dit qu’il faut intégrer systématiquement des
clauses environnementales ou des clauses sociales dans tous les traités de
commerce ou d’investissement, 12 encore il y a un consensus occidental
qui en train de se créer au sein de TOMC, au sein de I'OIT et au sein de
I'Union européenne, dans ce cas c’est bien une référence a des normes supé-
rieures. Donc on voit bien que c’est un processus juridique et politique de
convergence de plusieurs facteurs, pas seulement les Etats, pas seulement la
doctrine juridique mais aussi ceux qui revendiquent le droit a I'alimenta-
tion, qui peut porter cette reconnaissance : les individus, notamment par des
revendications d’ordre collectif, les ONG, la société civile, les organisations
internationales agissant dans le champ de I'alimentation (FAO, PAM, etc.)
doivent en étre parties prenantes.
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Pour aller dans ce sens-13, les juristes ne doivent pas se contenter d’ac-
compagner le mouvement, mais doivent au contraire étre des acteurs et
proposer des solutions. Notamment en France, on a une tradition de juristes
qui se veulent inscrits dans la neutralité. Au contraire, je pense qu'on est tous
d’accord dans cette salle aujourd’hui pour dire que les juristes doivent aussi
prendre position.

Valérie PIRONON

Juste une remarque, sur la question de savoir si le marché peut fonder
le social et sur 'échange qu’il y a eu entre Nicolas Dissaux et Fabrice Riem.
Je suis d’accord pour dire que le régime de la clause de non-concurrence
illustre ’hypothése dans laquelle C’est le marché qui fonde une liberté.
Mais C’est pour faire prévaloir des droits individuels et non pas des droits
collectifs. De plus on retombe de plus belle dans le paradoxe déja évoqué :
alors que dans la hiérarchie, ce sont les droits collectifs qui devraient étre
propulsés en haut de la pyramide, le marché va les contenir en bas. C’est
la raison pour laquelle la réponse par le marché est insuffisante ; parce que
le marché produit des droits fondamentaux individuels mais se méfie des
droits fondamentaux collectifs.

Jean-Baptiste RACINE

Je pense qu’il y a aussi beaucoup d’instruments qui existent dans le droit
positif et qui pourraient étre plus utilisés notamment avec une plus grande
audace. Une plus grande audace, une plus grande inventivité, une plus
grande volonté de faire progresser le droit sont nécessaires. Croire au progres
du droit est aussi une tiche qui incombe aux juristes, spécialement aux juges
qui sont en charge des affaires.

Franc¢ois COLLART DUTILLEUL

Je voudrais dire aussi un mot aux étudiants : il ne faut pas avoir I'impres-
sion que, pour que les choses évoluent, il faille seulement une approche poli-
tique, une approche macro-juridique, sur le droit des traités, les positions
politiques des continents, etc. Il y a cet aspect, mais il y a un autre aspect,
quon oublie trop, cest que dans les textes existants, dans le droit existant,
ceux qui rédigent les textes, qui sont le plus souvent en position de puis-
sance (souvent les Etats-Unis), prennent toujours le soin de laisser trainer
ici et 1a des voies différentes, des possibilités de faire valoir des intéréts diffé-
rents. Il y a dans les textes existants des possibilités d’appuis juridiques qui
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ne sont pas utilisées et dont il faut faire I'analyse, qu’il faut rendre publiques.
Il faut mettre sur la table, pour le donner a ceux qui ont ensuite a porter les
contentieux 3 'OMC ou ailleurs, un argumentaire juridique. Il y a donc
cette dimension politique, incontestablement, mais il y a aussi un travail
d’inventivité par rapport au droit existant qu'on ne doit pas lire de fagon
conformiste comme nous pousse a le faire le catéchisme officiel ou le solfege
ou la grammaire du droit. Ce repérage des petits leviers utilisables dans le
droit existant peut nous permettre de faire avancer les choses trés utilement
sans avoir a faire la révolution.

Jean-Baptiste RACINE

Cest pour ¢a que le droit est intéressant : il n’est ni complétement poli-
tique, ni complétement technique. Il est a la lisiere de la politique et de la
technique.

Léa DUMONT

M. Racine, vous avez dit que les libertés économiques étaient des droits
fondamentaux comme les autres, et vous distinguez entre droits fonda-
mentaux marchands et non marchands, M. Dissaux, vous parlez de la
méme maniere du fait que les marchés peuvent fonder un droit fonda-
mental. Est-ce que finalement on ne part pas toujours du marché, pour
ensuite établir des distinctions entre le marchand et le non-marchand,
I'économique et le non-économique ? En d’autres termes, la démarche ne
revient-elle pas a supposer ou a présupposer une hiérarchisation en raison-
nant systématiquement par rapport a I'’économique et non par rapport a
I’humanisme ou autre ?

Jean-Baptiste RACINE

Oui, mais pour reprendre ce que dit Gérard Farjat, aujourd’hui C’est
Iéconomique qui est dominant. Nos sociétés sont des sociétés économiques.
La question se pose donc essentiellement en lien avec I'économie. Cest donc
nécessairement par rapport 2 elle qu'on doit hiérarchiser les valeurs.

Léa DUMONT
Mais du coup, il y a peut étre un risque que systématiquement I'écono-
mique prime, ¢a risque de biaiser le travail de hiérarchisation.
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Apres la Seconde Guerre mondiale, le projet collectif, en tout cas le projet
des Etats-Unis, était de construire le bonheur des hommes par le moyen du
marché et de la société de consommation. Cest le grand projet politique de
aprés-guerre : faire le bonheur de la planéte par le marché (outre d’autres
projets concurrents...). Je ne dis pas que c’est bien, mais cest le projet poli-
tique des soixante-dix derniéres années. On ne peut donc pas évacuer la
dimension économique. C’est le référent naturel et principal.

149

Collection « Colloques & Essais »






DEUXIEME PARTIE

LES DROITS FONDAMENTAUX,
ENTRE ORDRE
ET DESORDRE(S) PUBLICS






La guerre des farines

Alain BERNARD

Nous avons considéré qu’il nous fallait absolument ruiner
les paysans et détruire une économie fondée sur des
traditions trés anciennes pour gagner quelques centimes
sur une miche de pain.

John Maynard KEYNES, 1933

e 8 juin 2011 des agriculteurs belfortains, en période de sécheresse et
alors que la pénurie menace, bloquent a la douane avec la Suisse des
tracteurs chargés de foin pour empécher I'exportation de la précieuse
marchandise. L'Est républicain, qui rapporte le fait d’arme, constate que,
depuis plusieurs années, les agriculteurs helvetes frontaliers se fournissent en
foin et paille dans le territoire. Mais, en 2011, la sécheresse s'installe et met
en danger la survie du bétail. Ainsi, explique un paysan mutiné, « cela ne
nous pose aucun probléme, sauf une année comme celle-ci. Nos collégues francais
ont besoin de fourrage, on ne va quand méme pas le laisser partir & ['étranger ».
Les culs-terreux ne comprennent décidément rien aux délices du marché
mondialisé. A la premiére occasion ils reviennent aux pratiques ancestrales :
produire et consommer localement. Dréle d’idée, serinent depuis des siecles
les autorités politiques et les économistes convertis a la religion du marché.
Depuis Anne Robert Jacques Turgot au moins.
Le 11 mai 1775, & 3 heures de 'aprés-midi, Jean-Denis Desportes, perru-
quier de 28 ans, et Jean-Claude LEsguiller, compagnon gazier de 16 ans,
sont pendus en place de Greve pour avoir participé aux manifestations
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hostiles a I'édit de Turgot du 17 septembre 1774, plus précisément, a « [arrét
du Conseil établissant la liberté du commerce des grains et des farines a linté-
rieur du royaume et la liberté de l'importation ». On ne plaisante pas, déja a
I'époque, avec la liberté du commerce et une politique d’Etat, la politique
de la concurrence qui tente, contre le voeu de la population, de mettre en
pratique I'idée admirable de I'allocation des ressources par le marché. La
guerre des farines fait des morts d’Erat.

Le 23 avril 1793, Maximilien de Robespierre, devant la Convention et au
cours des débats qui aboutiront a la Constitution de I'an I, constate qu’il ne
fallait pas une révolution « pour apprendre & lunivers que l'extréme disproportion
des fortunes est la source de bien des maux et de bien des crimes, mais nous nwen
sommes pas moins convaincus que L'égalité des biens est une chimére |[...] Il sagit
bien plus de rendre la pauvreté honorable que de proscrire l'opulence ». 1l fulmine :
« en définissant la liberté, le premier des biens de I'homme, le plus sacré des droits
qu'il tient de la nature, vous avez dit avec raison quelle avait pour borne les droits
d autrui, pourquoi wavez-vous pas appliqué ce principe & la propriété, qui est une
institution sociale ; comme si les lois éternelles de la nature étaient moins inviolables
que les conventions des hommes ? Vous avez multiplié les articles pour assurer la plus
grande liberté a l'exercice de la propriété, et vous wavez pas dit un seul mot pour
en déterminer le caractére légitime ; de maniére que votre Déclaration parait faite,
non pour les hommes, mais pour les riches, pour les accapareurs, pour les agioteurs
et pour les tyrans ». 1l propose d’amender le projet par un article affirmant
que le droit de propriété « ne peut préjudicier ni a la sireté, ni i la liberté, ni
a lexistence, ni a la propriété de nos semblables ». Ni les Conventionnels ni les
rédacteurs d’aucune des Déclarations qui se sont succédées ne consacreront ni
le « droit a l'existence » de I'étre humain ni le droit a I'alimentation qui devrait
en constituer le corolaire.

En 2012, Frangois Collart Dutilleul observe que, & confronter droit et
alimentation a propos de la faim dans le monde, les droits fondamentaux
— qui « font bien souvent office d’ultimes remparts » pour les plus vulnérables —
« ces droits élémentaires, qui ont leur place au sommet de la hiérarchie, montrent
beaucoup de faiblesses juridiquement et il west pas certain, deés lors, quils puissent
constituer un reméde adapté a [objectif de sécurité alimentaire ». 11 déplore
quentre « le droit de ['alimentation pour ceux dont [ assiette est pleine et le droit
a lalimentation pour ceux dont lassiette est vide, il y a des risques de confusion
ou de télescopage »'. Rien n’a donc changé depuis Robespierre ? Ot sont donc
les progres de la civilisation ?

Cet aller-retour dans le passé montre que ’homme reste un animal qui
vit dans un milieu. Loccupation de cet espace confererait des prérogatives
que toutes les consécrations, méme les plus solennelles, du droit de propriété

1 Préface du présent ouvrage.
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privée individuelle ne parviennent pas a éradiquer. En cas de disette, I'ins-
tinct refait surface. Observons par parenthése que cette forme d’archaisme
pourrait, paradoxalement, représenter I'avenir. Produire et consommer loca-
lement semble une politique raisonnable alors que 'humanité explore en
vain, depuis des si¢cles maintenant, la voie inverse du marché mondial. Voie
qui conduit & la famine chronique d’une grande partie de 'humanité et qui
dévaste inexorablement la planete. Comment une telle mécanique infernale
a-t-elle pu s'enclencher ?

Lhypothese assez courante, non seulement chez les défenseurs patentés
de 'environnement mais aussi chez une partie des intellectuels, serait que la
théorie économique libérale ou néolibérale et les politiques publiques que
ces théories auraient inspirées, notamment celle du marché, portent une
grande part de responsabilité dans la survenue du désastre. Dans une analyse
plus teintée de marxisme, on dira que les intéréts économiques, I'infrastruc-
ture, auraient déterminé des institutions politiques et juridiques dévasta-
trices du milieu. En période de crise et alors que les tres riches se gobergent
indécemment, I'hypothése est tentante. Elle présente, en plus de I'avantage
de désigner des boucs émissaires ce qui console toujours un peu, celui de
dédouaner le droit et les juristes d'une partie de leurs responsabilités. Avec
I'arme des droits de '’homme, nous avons bien tenté de modérer les appétits
les plus féroces, d’infléchir les politiques de concurrence et de marché, mais
ces déments — les orthodoxes libéraux en premier lieu — n’ont pas écouté la
sagesse ancestrale du droit. Léconomie se serait « désencastrée »* du social, du
politique et du droit pour asservir les esprits et la planéte entiere.

ATopposé, les thuriféraires du marché et de la libre concurrence comme
principe d’allocation des ressources, imaginent I'histoire humaine comme
un mouvement inexorable de montée progressive vers la lumiere du paradis
libéral. La voie serait tracée, une fois pour toutes : TINA, there is no alter-
native, méme pour la science économique. Cette prédestination s'inscrirait,
depuis la création, dans la nature et '’humanité serait guidée vers ce but

2 On aura reconnu l'expression de K. POLANY], La grande transformation, Gallimard, 1984. 1l faut
manier la notion avec précaution. Il est clair que, pour Polanyi, le marché autorégulateur est une
utopie. Toute forme de marché passe par des supports institutionnels déterminés, des régles et méme
des principes moraux. Dans ce sens, toute économie est toujours encastrée. Ce que vise spécifi-
quement Polanyi c’est le moment ot la société est gérée comme auxiliaire du marché, les relations
sociales étant encastrées dans le systéme économique. Le basculement se produit, vers le milieu du
XIXe siecle, lorsque la terre et le travail se transforment en marchandise et que la survie méme de
'’homme dépend d’une économie gouvernée par les prix seuls. La mécanique qui senclenche est
tellement infernale, que la société prend des mesures pour se protéger, elle se « réencastre », mais
d’une autre fagon. Sur ce point, cf. R. LE VELLY, « Le probléme du désencastrement », in Avec Karl
Polanyi, contre la société du tour marchand, Revue du MAUSS, n° 29, premier trimestre 2007, p. 181
ets. ; ou S. PLOCINICZAK et K. POLANYI, « Les marchés et 'embeddedness. La Grande trans-
formation en question », iz R. SOBEL (dir.), Penser la marchandisation de monde avec Karl Polanyi,
L'Harmattan, 2008, p. 63 ets.
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par une main invisible, la main de Dieu lui-méme. Si les gouvernements
trouvent dans cette rhétorique une ressource précieuse de légitimation de
leur action, les économistes ne sont pas en reste sur la voie de la construc-
tion des évidences (discutables). A consacrer progressivement I'économie
comme science distincte de la science du gouvernement, histoire des idées
économiques pratiquée par les économistes a tendance a présenter le savoir
accumulé comme la constitution d’une vérité scientifique définitive, le
dévoilement des vérités cachées conquises de haute lutte par les héros de la
pensée, les ombres enfin dissipées sur les parois de la caverne’.

Pourquoi pas ? Mais si Ihistoire consiste a écrire un « roman vraisem-
blable »*, ces romans-1a manquent un peu de finesse. La thése du précurseur
prophétique se réfere a une idée préconcue de ce qu'est I'économie ou la poli-
tique, en oubliant totalement la dimension historique de « vérizés » qui ne sont
jamais que relatives & une époque et a une société données. Heureusement,
Ihistoriographie moderne — celle de Jean-Claude Perrot’ pour I'économie ou
celle de Roger Chartier® ou de Quentin Skinner’” pour les idées politiques —
ne cherche plus a distinguer le vrai du faux, a délivrer, deux siecles plus tard,
de bons points ou de mauvaises notes. Elle tente de situer les constructions
intellectuelles dans des contextes politiques ou biographiques (I'économie
politique du savant n’est pas I'économie politique du ministre, chez Turgot
par exemple®), dans des champs de luttes intellectuelles et sociales, 'espace
des salons parisiens, par exemple.

3  Comme exemple magistral, ]. A. SCHUMPETER, Histoire de ['analyse économique, Gallimard, 1983
(1954 pour la premitre édition en anglais). Cf. également, E. FAURE, La disgrice de Turgot, Galli-
mard, 1961 ou, pour la période plus récente, J.-Cl. PEYRONNET, « Le libéralisme & I'épreuve », in
Chr. BORDES et ]. MORANGE, Turgot, économiste et administrateur, PUE, 1983, qui affirme, d’'un
coté, que Turgot « condamne toute intervention de | *Etat » mais qui, d’un autre coté, met en ceuvre une
politique publique ambitieuse lorsqu’il doit faire face a une famine, alors « Tiurgor oublie la doctrine ».
La « doctrine » est celle de J.-Cl. PEYRONNET, pas celle de Turgot. La reconstruction de Ihistoire
de la pensée releve souvent de la falsification. Les auteurs classiques de I'économie, francais comme
anglais, n’ont jamais adhéré & Pabsurde principe de non-intervention de 'Etat. Cf. Fr. VERGARA,
« Intervention et laisser-faire chez Turgot (Le réle de I'Etat selon le droit naturel) », Cabiers d'éco-
nomie politique, n° 54, 2008, p. 149, qui cite MALTHUS ou John Stuart MILLS.

4 Selon I'expression de P. VEYNE dans son ouvrage, Comment on écrit ['histoire, Seuil, 1971, p. 10 :
« Les historiens racontent des événements vrais qui ont ['homme pour acteur ; I'histoire est un roman vrai ».

5  Une histoire intellectuelle de 'économie politique, (XVIF*-XVIII® siécles), Editions de 'Ecole des Hautes
Etudes en Sciences Sociales, 1992.

6 Les origines culturelles de la Révolution frangaise, Seuil, 1990 et 2000 pour I'édition de poche. Cf.
également « Lécole de Cambridge », R DARNTON, Gens de lettres, Gens de livres, Odile Jacob,
1992 pour I'édition frangaise.

7 Les fondements de la pensée politique moderne, Albin Michel, 2001. Pour une synthése récente de ces
deux courants, du plus grand intérée, J.-Y. GRENIER, Histoire de la pensée économique et politique de
la France d’Ancien Régime, Hachette, 2007.

8 F RIEM en donne un excellent exemple, dans le présent ouvrage, avec un Professeur de droit devenu
magistrat : les positions sociales contribuent a expliquer les prises de positions intellectuelles.
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La question des farines, celle du role de I'Etat dans 'approvisionnement,
fournit un observatoire privilégié de l'origine des doctrines économiques.
Avec la écelle des toiles peintes ou celle de la noblesse commergante, Cest
un sujet largement débattu au cours du XVIII siécle, et pas seulement entre
« économistes », la spécialité n'existe d’ailleurs pas encore, mais dans tous les
cercles ot 'on dispute des questions de gouvernement. Voltaire, a I'article
Blés ou bleds du Dictionnaire philosophique donne de ces débats une descrip-
tion savoureuse : « vers lan 1750, la nation, rassasiée de vers, de tragédies, de
comédies, d'opéras, de romans, d'histoires romanesques, de réflexions morales plus
romanesques encore, et de disputes théologiques sur la grice et sur les convulsions,
se mit enfin i raisonner sur les blés. On oublia méme les vignes pour ne parler que
de froment et de seigle. On écrivit des choses utiles sur lagriculture : tout le monde
les lut, excepté les laboureurs. On supposa, au sortir de ['Opéra-Comique, que la
France avait prodigieusement de blé & vendre. Enfin le cri de la nation obtint
du gouvernement, en 1764, la liberté de ['exportation. Aussitot on exporta. 1l
arriva précisément ce quon avair éprouvé du temps de Henri IV ; on vendit un
peu trop ; une année stérile survint. Alors quelques plaignants passérent d’une
extrémité a lautre. Ils éclatérent contre l'exportation qu’ils avaient demandée :
ce qui fait voir combien il est difficile de contenter tout le monde et son pére ».

On ne discute plus aujourd’hui des questions économiques avec tant
d’esprit. Il faut dire que 'économie serait devenue une science, et d’autant
plus ennuyeuse quelle serait moins scientifique dirait un mauvais garne-
ment. Plus méme, elle a imposé dans le discours le plus quotidien, les repré-
sentations et les pratiques, des concepts — comme marché, concurrence,
valeur, utilité, intérét ou équilibre — devenus des évidences du sens commun.
Chacun imagine tout le monde social dans les catégories de cette discipline,
sans méme s'en rendre compte et parfois méme a son corps défendant. Plus
le temps passe et plus la croyance économique devient une science véritable
puisqu’elle finit par commander les conduites et s'inscrire dans les faits. Le
marché parfait des économistes n’existe toujours pas dans les faits, il n'em-
péche que cette théorie produit des effets bien réels.

Or il sagit de réformer le monde dans lequel nous vivons, monde qui
condamne une grande proportion de la population & mourir de faim et
la planéte a crever de surexploitation’, alors il le faudrait commencer par
réformer les mots et les idées avec lesquels nous le disons et nous le pensons.

9  Sur la question de la mesure du stock des affamés humains, cf. par exemple, S. BRUNEL, Nowurrir le
monde, vaincre la faim, Larousse, 2009 ; ou J.-P. CHARVET, Atlas de ['agriculture. Comment nourrir
le monde en 2050 2, Autrement, 2012. Selon un rapport de la FAO d’octobre 2012 sur I'état de
Iinsécurité dans le monde, le pourcentage de personnes sous-alimentées aurait tendance & baisser
et s'établirait & 12 % de la population mondiale, contre 19 % au début des années 1990. Selon un
autre rapport de la FAO de 2011 sur la perte des aliments, ce serait le tiers des aliments produits
dans le monde qui se perd dans la dilapidation ou le gaspillage. La question n’est donc pas celle de la
production mais celle de la distribution. Les rapports cités sont disponibles sur le site de la FAO.
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La recherche généalogique fournit un instrument indispensable dans cette
voie'.

Le XVIII® siecle est la période charniére a laquelle non seulement I'éco-
nomie se « désencastre » du social, mais aussi le moment ot la pensée écono-
mique se désencastre de la philosophie générale, de la pensée politique, et
réussit 4 se présenter comme science neutre, objective, apolitique donc.
Autrement dit, une pensée d’Frat impose I'oubli de ses origines et la fiction
de sa neutralité. Car, il faut le dire apres beaucoup d’autres'’, le modele de
marché de concurrence pure et parfaite, d’équilibre par les prix, est d’abord
une pensée d’Erat, la matrice de politiques publiques. Elle surgit au cceur,
ou plutdt A la téte, de I'Etat au sein des élites politiques et administra-
tives du temps, en charge des tensions et des transformations de I'Erat
monarchique.

Mais elle se nourrit aussi des espaces de liberté progressivement conquis
par une pensée en voie d’autonomisation, délivrée des tutelles religieuses ou
politiques, et qui s'épanouit dans les salons, les sociétés savantes et chez les
libraires'?. Dés les origines, la pensée sur I'économie apparait donc comme
un produit hybride. Elle baigne déja dans le paradoxe. Arnault Skornicki
écrit : « le paradoxe est que l'autonomisation de la science économique fur en
méme temps la revendication d’'un monopole sur la pensée politique : /#co-
nomie saffirme comme la science politique par excellence, car la science de la
production et de la circulation est celle des solutions aux problémes politiques »".

Le libéralisme, a ses origines, ne peut pas étre vu comme une doctrine
cohérente fondée sur le rejet de l'intervention de I'Etat. Loin d’étre une idéo-
logie, il s’agit, au moins au départ, d’une technique du pouvoir. Cette pensée

10 La littérature est maintenant abondante. A. SKORNICKI, Léconomiste, la cour et la patrie, CNRS
Editions, 2011, fournit une bibliographie récente et complete. Pour ma part, et outre cet excellent
ouvrage, j utilise couramment ici : M. FOUCAULT, Sécurité, territoire, population. Cours au Collége
de France (1977-1978), Gallimard - Seuil, 2004 ; et Naissance de la biopolitique, Cours au Collége de
France (1978-1979), Gallimard - Seuil, 2004 ; S. MEYSSONNIER, La balance et I'horloge. La genése
de la pensée libérale en France, Editions de la Passion, 1989 ; Fr. FOURQUET, Richesse et puissance.
Une généalogie de la valeur (XVI*-XVIIF siécle), La Découverte, 1989 ; Chr. LAVAL, Lhomme écono-
mique, Essai sur les racines du néolibéralisme, Gallimard, 2007 ; Ph. MINARD, La Fortune du colber-
tisme. Etat et Industrie dans la France des Lumiéres, Fayard, 1998 ; L. CHARLES, Fr. LEFEBVRE
et Chr. THERE, Le cercle de Vincent de Gournay. Savoirs économiques et pratiques administratives en
France au miliew du XVII siécle, INED, 2011, avec une tres riche biographie ; outre J.-Cl. PERROT
(0p. cit. [n. 5]) et J.-Y. GRENIER (gp. cit. [n. 7]).

11 Cf. K. POLANYI, op. cit. (n. 2), notamment E. BRIAN, La Mesure de I’Etat. Administrateurs et
géométres au XVIII* siécle, Albin Michel, 1994, et les références a la note précédente.

12 Alors que la vulgate économique, celle des juristes notamment, fait commencer la « vraie » science
économique avec Adam SMITH ou, au mieux, avec les physiocrates, J.-Cl. PERROT compte entre
le XVI° siecle et la Révolution prés de 4000 livres d’économie politique qui auront été publiés (op.
cit. [n. 5], p. 9). Lhistoire des idées économiques se contente, bien souvent, de faire I'histoire des
vainqueurs, des vainqueurs selon les critéres d’aujourd’hui.

13 A. SKORNICKI, op. ciz. (n. 10), p. 17, souligné par I'auteur.
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en voie d’organisation ne se contente pas de la simple observation des faits,
de I'analyse de ce qui se passe, mais projette aussi la programmation de ce qui
devrait se passer. Cette mutation des technologies de la domination d’Erat,
que Michel Foucault appelle les « dispositifs de sécurité », vise a mettre en place
une large délégation du pouvoir, a transformer un rapport d’obéissance en
un simple rapport de contrdle, de réglage, d'un mécanisme qui fonctionne
presque seul'. Les discours de Turgot sur le commerce du blé montrent bien
que le pouvoir politique fait le constat de son impuissance a assurer, par la
voie traditionnelle, administrée, la distribution des subsistances. Il envisage
le recours au marché comme une délégation 4 une instance plus efficace et
pour réduire les dépenses pour I'Etat. Ce grand serviteur de l'intérét général
souhaite non seulement réduire les colits économiques mais surtout poli-
tiques pour la monarchie : & échouer de fagon récurrente, elle sépuise et
dilapide son crédit.

Il ne s'agit pas pour lui de promouvoir une politique favorable a des
commergants, dont il serait un représentant de classe, et sur lesquels, comme
toute la haute administration de I'époque®, il ne se fait pas beaucoup d’illu-
sions. Par exemple, Turgot écrit : « Ce nest point l'avarice des saisons qui rend
le blé cher, cest [avidité des marchands et insatiable cupidité de quelques riches
qui, pourvu qu’ils regorgent de biens, verraient bien périr un nombre infini de
Lazare sans étre touchés de la tristesse de leur état »'°. Turgot, le ministre, veut
combattre 'avidité par la cupidité en imposant la concurrence par une véri-
table politique publique. Autrement dit, et pour reprendre Philippe Minard,
les difficultés pratiques quotidiennes des administrateurs éclairés expliquent
bien des idées réformatrices : « Lhistoire intellectuelle des Lumiéres passe donc
par une histoire concréte des idées, montrant comment la nouveauté nait de
la confrontation permanente entre les systémes de représentation, de vision du
monde, qui orientent laction des hommes, et les questions pratiques qu’ils ont
a résoudre : pas d'histoire culturelle, ou des mentalités, hors de cet horizon des
pratiques sociales »".

14 M. FOUCAULT, op. ciz. (n. 10), spéc. p. 31 ets.

15 Lesagents de I'Frat font trés souvent, & I'époque, ce constat désabusé : les commercants abandonnent
Pactivité économique une fois fortune faite. Léthique dominante du rentier et l'attrait pour les
offices détourne trés vite les plus habiles du commerce et de l'industrie, 4 la différence de ce qui se
passe en Angleterre. Voir, par exemple, Ph. MINARD, 0p. ciz. (n. 10), p. 192. Sur les classes sociales
en France 4 la période moderne, cf. G. HUPPERT, Bourgeois et gentilhommes. De la réussite sociale en
France au XVI siécle, Flammarion, 1983 (la premié¢re édition en anglais date de 1977), qui remet en
cause I'idée de stratification sociale et démontre une certaine porosité entre les deux classes ; dans le
méme sens, E BRAUDEL, Civilisation matérielle, économie et capitalisme, t. 2, Les jeux de ['échange,
Armand Colin, 1979, p. 577 et s. sur la noblesse de robe.

16 Lettre 3 Baussais de Bignon, citée par J. RUEFF, Préface 4 E. FAURE, op. cit. (n. 3), p. XL

17 Ph. MINARD, op. cit. (n. 10), p. 12.
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Dans une seconde phase, le savoir se cristallise, il développe un cata-
logue de questions canoniques, éloigne le profane du spécialiste et il
prétend au statut de science. Pour I'économie en France, la mutation opére
avec la physiocratie’®. Si la consécration, par la création d’un enseigne-
ment universitaire, intervient tardivement, a la différence d’autres pays",
les physiocrates sont les premiers a parler de « sciences économiques » et ils
afirment qu’il s'agit d’une science mathématique au méme titre que la
physique de Newton. La « secte » proclame de facon catégorique Iexis-
tence de lois économiques naturelles et universelles®. Elle prépare la voie,
méme 2 son corps défendant®’, & Jean-Baptiste Say qui achéve Iévolu-
tion et affirme I'indépendance de I'économie politique : « On a longtemps
confondu la Politique proprement dite, la science de l'organisation des sociétés,
avec 'Economie politique, qui enseigne comment se forment, se distribuent
et se consomment les richesses qui satisfont aux besoins des sociétés. Cependant
les richesses sont essentiellement indépendantes de l'organisation politique »**.

En allégeant son intervention, I'Etat veut la rendre plus efficace. 11
espére étendre son emprise sur la société. Moins profond, mais plus vaste,
le projet consiste & parachever le monopole étatique et notamment fiscal.
Il permettrait la réforme du pays en s'appuyant sur un mouvement de
fond qui traverse la société depuis le siécle précédent : le recul des valeurs

18 Sur la fondation de la « cité savante » et le role des physiocrates, cf. J.-Cl. PERROT, gp. cit. (n. 5),
p. 77 ets.

19 Les premitres chaires d’« Economie, police et sciences camérales » sont instituées par

Frédéric Guillaume I* de Prusse en 1727. Lexpression désigne un enseignement hétérogéne et mal
défini. Les premicres chaires d’économie, & proprement parler, sont créées en ltalie, la premiére a
Naples en 1754 pour A. GENOVESI et & Milan en 1769 par C. BECCARIA. Cf. Ph. AUDE-
GEAN, « Legons de choses. Linvention du savoir économique par ses premiers professeurs : Antonio
Genovesi et Cesare Beccaria », Astérion [en ligne], 5, 2007 ou « Des legons sur le sucre et sur le cacao :
Antonio Genovesi, le premier professeur d’économie », in M. XIFARAS (dir.), Généalogie des savoirs
Juridiques contemporains. Le carrefour des Lumiéres, Bruylant, 1997, p. 43 ets.
En France, la consécration universitaire est beaucoup plus tardive. Une chaire intitulée « Cours
d’économie industrielle » est créée en 1819 au Conservatoire des arts et métiers pour Jean-Baptiste
SAY. En 1830, il est nommé au Collége de France ot il occupe la premicre chaire d’économie
politique. C’est la faculté de droit de Paris qui ouvre ses portes, la premicre, & cette discipline en
1864. Cf. D. CLERC, « Lenscignement de I'économie en France », Nouvelles Fondations, 2006/2
n°2, p. 76 et s. Enfin, & en croire J. SCHUMPETER (Histoire de l'analyse économique, t. 1, Lige des
Jfondateurs, Gallimard, 1983, la premiére édition en anglais date de 1954), I'absence d’enseignement
spécifique jusqu’a la Révolution aurait protégé la France de la « systémite » (p. 249).

20 G. DOSTALER, « Les lois naturelles en économie. Emergence d’un débat », Lhomme et la société,
2008/4-2009/1, n° 170-171, p. 71-92.

21 Depuis son exil américain, la derni¢re grande figure de la physiocratie, Dupont de Nemours, affirme,
contre Say, que I'économie ne se réduit pas 4 la science des richesses, « elle érait bien davantage, elle
était la science sociale et politique par excellence », écrit A. SKORNICKI, op. cit. (n. 10), p. 14.

22 Tiaité déconomie politique, O. Zeller, 1841, 6° éd., p. 1, la premicre édition date de 1803, souligné
par l'auteur. Cf. G. FACCARELLO, « Léconomie, une science nouvelle ? Ce si¢cle avait 3 ans... »,

Romantisme, 2006/3, n° 133, p. 15 ets.
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religieuses et féodales au profit des intéréts™. Cette évolution accompagne
un autre versant du processus de monopolisation étatique, celui du mono-
pole de la violence physique légitime. Le processus de désencastrement
peut étre décrit aussi comme une modification de I'équilibre des trois fonc-
tions de Georges Dumézil : la fonction du sacré et la fonction guerriere se
rétractent au profit de la fonction économique.

Enfin, il ne faudrait pas oublier le droit dans le scénario, le droit
entendu comme réservoir de raisons d’agir de fagon légitime. Depuis que
la monarchie, au sortir de la féodalité, se trouve prise dans un mécanisme
de lutte concurrentielle pour le monopole du pouvoir politique, elle déve-
loppe un ordre juridique propre qui vise a I'éradication des ordres juri-
diques locaux. La nationalisation du pouvoir s'accompagne de la tentative
de nationalisation du droit. Lextréme diversité du territoire juridique,
coutumes au nord, influence romaine dans le Midi, résistera victorieu-
sement a toutes les tentatives de monopolisation par le pouvoir central
jusqu’a la Révolution. Méme la monarchie, dite pourtant absolue*, sera
impuissante A unifier le territoire du droit tout comme elle échoue 2 unifier
le marché du blé.

Mais des facteurs d’unification sont en marche. Le droit canonique
couvre toute la chrétienté. La redécouverte du droit romain fournit un
modéle de droit centralisé, instrument du pouvoir politique. Dés le
XIII® siecle, les romanistes rentrent en force a la curia regis pour défendre
les intéréts de la monarchie”. Mais, dans la lutte concurrentielle que
meéne la monarchie contre les pouvoirs féodaux, le réalisme la conduit a
ménager des forces sociales locales. Lentrée dans 'obédience royale a pour

23 A. O. HIRSCHMAN, Les passions et les intéréts, PUE, 2005, 3¢ édition frangaise, la premiere édition
en anglais date de 1977. Dans cet ouvrage célebre, I'auteur décrit de la transition de I'idéal héroique
féodal & la mentalité bourgeoise. Il observe que le bouleversement se produit de fagon trés rapide,
« du jour au lendemain », au XVII* siecle et il insiste sur le role du jansénisme. Mais il rattache cette
mutation au « renouveau de la théorie de 'Etat, & la tentative d'améliorer art de gouverner dans le cadre
de Lordre établi » (p. 16). Lidée générale serait de gouverner les passions par les passions. Certes le
commerce demeure une activité médiocre pour s'enrichir, mais il présente I'avantage d’adoucir les
moeurs. « Leffet naturel du commerce est de porter & la paix » disait Montesquieu, qui poursuivait
« lesprit de commerce produit, dans les hommes, un certain sentiment de justice exacte, opposé d'un coté au
brigandage, et de l'autre i ses vertus morales qui font qu'on ne discute pas toujours ses intéréts avec rigidité
et quon peut les négliger pour ceux des autres » (De esprit des lois, Livre XX/II).

24 Sur la question, cf. la synthése d’histoire totale, historienne, juridique et politique de E COSANDAY
et R. DESCIMON, Libsolutisme en France. Histoire et historiographie, Seuil, 2002. Entreprise d’au-
tant plus admirable que I'existence méme du phénoméne parait remise en cause : J.-L. THIREAU,
« Labsolutisme monarchique a-t-il existé ? », Revue francaise d'histoire des idées politiques, n° 6, 1997,
p- 291.

25 P OURLIAC et J.-L. GAZZANIGA, Histoire du droit privé frangais de '’An Mil au Code civil, Albin
Michel, 1985, p. 64, qui observent que, dés le XIII® siecle, « les légistes inspirent toute la politique
royale... Ils défendent avec intrépidité les droits de leur maitre, rédigent les jugements de sa cour, dominent
son administration ».
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condition le maintien des droits et des usages particuliers. Lorsque le roi
décide, par 'ordonnance de Montils-les-Tours de 1454, la rédaction des
coutumes, il prend bien le soin de préciser qu’elles doivent étre mises par
écrit avec laccord des « coustumiers, praticiens er gens de chascun desdits
pays ». Au XVI* siecle, hostilité aux Italiens et, par contrecoup, au droit
romain est générale. Elle conduit a une valorisation des coutumes, « le vrai
droit frangais », par les auteurs les plus renommés de I'époque, Du Moulin
par exemple®.

Ainsi, malgré quelques réussites comme I'ordonnance de Villers-Cotte-
réts de 1539 qui impose I'usage du francais dans les actes juridiques ou, un
siecle plus tard, les ordonnances civiles du chancelier D’Aguesseau, 'unité
du droit privé reste chimérique. Chimere prise en charge par la doctrine.
D’une part, I'édit de Saint-Germain d’avril 1679 crée dans chaque univer-
sité une chaire de droit frangais, occupée par un praticien chargé d’ensei-
gner « le droit francais contenu dans les ordonnances et dans les coutumes ».
D’autre part, 'école du droit naturel moderne, de Grotius ou de Pufen-
dorf, fait des émules en France. Jean Domat publie en 1689 Les Lois Civiles
dans leur ordre naturel précédé du Traité des Lois. Par une combinaison
savante du droit romain, raison juridique écrite, et du droit coutumier,
le célebre jurisconsulte met le droit en ordre. Mais il ne s’agit encore que
d’un droit de professeur. Ce sont les rédacteurs de la Déclaration des droits
de 'homme qui réaliseront le fantasme d’un droit universel, fondé sur la
raison, et Bonaparte qui achevera le projet d’unification du droit francais.

Revenons a la question posée par Francois Collart Dutilleul, comment
se fait-il que les droits de ’homme ne protégent pas « ceux dont les assiettes
sont vides », ne servent pas de remparts aux plus faibles d’entre nous ? Lhy-
pothése quil faudrait tester, a 'aide de l'histoire, pourrait se résumer ainsi :
I'universalisation — ou pour parler comme Max Weber, la rationalisation
de toutes les spheres de 'existence — se traduit par une dépossession et non
par une généralisation du pouvoir et des droits. Lexemple des agriculteurs
belfortains le montre bien : le marché et le droit de propriété individuelle,
du foin en la circonstance, dépossédent les habitants d’'une communauté
du pouvoir de contrédler 'usage du bien?. Il faut une micro-émeute pour
leur permettre de reprendre le pouvoir.

26 [bid., p. 151 ets. ; J. BART, Histoire du droit privé, de la chute de I'Empire romain au XIX* siécle, Paris,
Montchrestien, 1998, p. 148 ets.

27 La question de la forme de la propriété est éminemment politique. La propriété privée individuelle,
imposée par une politique publique de longue haleine, contre la propriété privée collective, conduit
a un transfert du pouvoir d’user des biens mais aussi de décider collectivement de cet usage. La
propriété collective est d’abord un systéme de régles produites par les usagers eux-mémes, un systéme
d’autogestion si on veut. Voir, par exemple, 2 DARDOT et Chr. LAVAL, « Du public au commun »,
Revue du MAUSS, 2010/1, n° 35, p. 111 ets.
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Mais T'hypothése dérange. Tout particulierement les intellectuels,
porteurs professionnels de I'universel, dont le métier consiste a assurer la
propagande de la démocratie, du droit, de la civilisation ou du progres
par la technique et la production. Or, la généalogie historique fournit des
indices sérieux de cette mécanique de confiscation du pouvoir menée sur
plusieurs fronts a la fois. Max Weber en fait le constat, Iélargissement du
marché « entraine irrésistiblement des suites telles qu’il favorise la monopoli-
sation et la réglementation de tout pouvoir de contrainte légitime par un orga-
nisme de contrainte tendant a luniversalité. Au cours de ce processus, on assiste
a la dissolution de tous les organismes de contrainte particuliers, qu’ils soient de
caractére corporatif, reposant sur des monopoles économique ou de tout autre
caractére »**. Ainsi I'analyse doit considérer ensemble la monopolisation
du pouvoir politique, I'économie et le droit, faire en somme comme les
penseurs des Lumiéres qui s'intéressent a tout.

Si la prétention a la scientificité de I'économie, mais aussi du droit,
conduit a revendiquer leur apolitisme, il ne faudrait pas tomber dans le
piege tendu par les spécialistes et par la spécialisation disciplinaire qui
conduisent & découper I'histoire en tranches et a envisager les évene-
ments de fagon isolée. Par une étrange ironie de Ihistoire la premiere
édition du Traité d'économie politique de Jean-Baptiste Say date de 1803,
le Code Napoléon est promulgué le 21 mars 1804 et 'Empire plébiscité
le 6 novembre 1804. Tout se tient. Alexis de Tocqueville avait raison : la
Révolution conduit a 'Empire et a la réalisation de tous les réves de la
monarchie?, 'unification du marché et du droit, la concentration et la
centralisation du pouvoir.

Tout considérer ensemble, idéal scientifique, dépasse aujourd’hui les
forces d’un seul homme®. Le tropisme scientifique, la socialisation dans
une discipline, le droit, lhistoire, I'’économie, la sociologie ou les sciences
politiques, conduisent  la surévaluation de sa propre discipline. La socia-

28 Economie et société, Plon, 1995 pour I'édition de poche, t. 2, p. 49, souligné par 'auteur.

29 L'Ancien Régime et la Révolution, édité par J.-P. MAYER, Gallimard, 1967.

30 Sur le débat, passionnant chez les historiens, de savoir comment on écrit Ihistoire, particuliére-
ment lhistoire des idées, outre . VEYNE, op. cit. (n. 4), voir I'ouvrage classique de M. BLOCH,
Apologie pour U'histoire ou Métier d'historien, préface de J. LE GOFE, Armand Colin, 2007, qui,
outre des choses trés sérieuses, commence par dire que la pratique de Thistoire est amusante et
divertissante : tout est dit de nos métiers d’intellectuels (p. 39). Voir également G. NOIREL, Penser
avec, penser contre. Itinéraire d'un historien, Belin, 2003 ; dans la période récente : Fr. CHAUBET,
« Histoire des intellectuels, histoire intellectuelle. Bilan provisoire et perspectives », Vingtiéme siécle.
Revue d'histoire, janvier-mars 2009, p. 179 et s. ; A. LILTT, « Comment écrit-on I'histoire intellec-
tuelles des Lumieres ? Spinosisme, radicalisme et philosophie », Annales HSS, 2009/1, p. 171 et
s.; D. RIBARD, « Le travail intellectuel : travail et philosophie, XVII*-XIX® siecles », Annales HSS,
2010/3, p. 715 et s. Pour une synthése des débats sur la maniére d’écrire I'histoire de la Révolution
de 1789, J. LOUVRIER, « Penser la controverse : la réception du livre de Francois Furet et Denis
Richet, La Révolution frangaise », Annales de la Révolution fran¢aise, n° 1, 2008, p. 151 etss.
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lisation scientifique dans des canons spécifiques et la lente assimilation
d’une culture devenue gigantesque — qui donc aujourd’hui peut prétendre
maitriser ne serait-ce que sa propre spécialité’ ? — exposent celui qui décide
de saventurer hors de ses terres & encourir le reproche d’amateurisme.

Non seulement la vie sociale mais les sciences humaines explosent en
sphéres indépendantes, avec des rationalités distinctes, voire incompatibles.
Certaines prétendent construire des modéles de conduite qu'il conviendrait
de diffuser a tous, elles batissent des mondes imaginaires. Le droit se situe,
naturellement pourrait-on dire, dans le registre du devoir-étre. Mais aussi
I'économie, qui propose le modele de ’homme économique rationnel ou
celui du marché comme type idéal des échanges entre les hommes. Dans
un autre registre, celui de I'étre, I'histoire ou la sociologie procedent de
facon différente, en partant a la recherche des faits, en tentant de décrire la
« réalité » du passé ou du présent®. Méme si les pratiques professionnelles
recourent nécessairement a un mélange de ces deux types de rationalité®,
la combinaison s’avere délicate. Mais il faut prendre le risque de se tromper
de registre pour tenter de tout mettre ensemble.

Léclatement du pouvoir dans la féodalité conduit la monarchie & passer
des alliances avec les différents corps du royaume pour tenter d’établir sa
domination puis son monopole. Au premier rang de ces accords figure
le pacte de subsistance (I), 'échange de la sécurité contre la subsistance
dans une large préservation des pouvoirs locaux. Avec le développement de
'appareil central de domination, les perspectives changent. Les prétentions
a absolutisme conduisent a 'abandon du référentiel ancien, contractuel,
au profit d’'un nouveau qui prend sa forme définitive au XVIII® siecle et qui
passe par le recours a 'universel : la raison, le droit naturel puis les droits
de ’'homme (II). La mise en ceuvre de ce référentiel — au mépris du veeu de
la population contre laquelle le pouvoir ouvre les hostilités avec la guerre
des farines — ne se réalise, dans les textes au moins, qu’a la Révolution de

1789 (III).

31 Voir M. XIFARAS, « Introduction : les Lumicres dans la perspective juridique », op. ciz. (n. 19), p. 1
et s., qui observe le cloisonnement entre des disciplines qui étudient pourtant le méme objet, ici
l'objet « droit ».

32 L.-A. GERARD-VARET et ].-Cl. PASSERON (dir.), Le modéle et lenquéte. Les usages du principe de
rationalité dans les sciences sociales, Bd. de 'EHESS, 1995 ; L. BOLTANSKI, Enz’gmex et complot. Une
enquéte & propos denquéte, Gallimard, 2012 ; spécialement le chapitre VI, « La police de 'enquéte
sociologique », qui observe que la paranoia est sans doute la maladie professionnelle la plus répandue
dans la famille des sociologues.

33 Pour le juriste savoir ce que la norme idéale de la loi devient dans la réalité n’est pas qu'une simple
question de curiosité. Si on admet que la jurisprudence constitue une source du droit, alors I'inter-
prétation de la norme s'integre a la norme elle-méme, étre rejoint le devoir-étre. Aucun juriste ne se
tient & la prescription de H. KELSEN, la norme rien que la norme.
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I. LE PACTE DE SUBSISTANCE

Résumons 'hypothése de cette contribution : le processus de concentra-
tion du pouvoir, accompli pourtant au nom de 'universel, se construit aussi
sur une mécanique d’exclusion. Il y a comme un paradoxe, une antinomie,
qui rend le phénomene difficile & analyser. Un mouvement de « civilisation »
— qui conduit 4 la proclamation de droits identiques pour tous — entraine
la dépossession de pouvoirs particuliers, une perte de contrdle des commu-
nautés et des hommes sur leur propre destin.

Or le phénomene d’universalisation s'observe également sur le terrain des
représentations de I'économie. L'épisode de la guerre des farines, qui se joue
dans la seconde moitié du XVIII® siécle, est aussi une bataille d’idées. D’un
cOté, les émeutiers invoquent les représentations traditionnelles de solida-
rité communautaire — « [économie morale de la foule », selon I'expression
aujourd’hui consacrée due & Edward E. Thompson®* — pour, par exemple,
sopposer a la sortie des grains hors de la province de production. En face,
une science d’Etat en voie de constitution plaide pour la liberté du marché,
expression d’une loi naturelle censée réaliser I'équilibre et assurer la prospérité.

Lexclusion commence par I'amnésie, la disparition des paysans de la
surface de I'histoire. A s'interroger sur la guerre des farines, un premier constat
frappe immédiatement I'observateur : les paysans sont les grands oubliés de
la mémoire collective mais aussi savante®. Lhistoriographie paysanne se
réveille au XX¢ siecle seulement, avec Georges Lefebvre, un précurseur, un
historien belge de premiére importance, Henri Pirenne, ou Marc Bloch, et
I'Ecole des Annales. Jean Meuvret® livre une histoire magistrale des subsis-
tances et Steven L. Kaplan? de celle du pain. La fascination inévitable pour
les vainqueurs de lhistoire se traduit aussi par les choix des sujets. Léco-
nomie morale de la foule, pacte traditionnel de gouvernement (4), finit
par sincliner devant des représentations permettant le désencastrement de
'économie, le régime de la liberté (B). Les historiens, et d’abord ceux de
'économie politique, oublieront longtemps que cette voie a été conquise de

34 «Léconomie morale de la foule dans I'Angleterre du Xviir© siecle », in Fl. GAUTHIER et G.-R. IKNI,
La guerre du blé au XVIIF siécle. La critique populaire contre le libéralisme économique au XVIIF siécle, Les
Editions de la Passion, 1988, p. 31, paru pour la premiére fois en anglais en 1971.

35 Pour lhistoriographie, cf. B SOURIAC, « Le ‘sens politique’ des paysans aux Temps modernes
en France. Cultures et comportements paysans, vers 1550-vers 1650 », Dix-septiéme siécle, n° 234,
2007/1, p. 11.

36 Le probléme des subsistances i [‘époque de Louis XIV, La répartition et le commerce des céréales, Ecole des
Hautes Etudes en Sciences Sociales, 1988.

37 Le pain, le peuple et le Roi, La bataille du libéralisme sous Louis XV, Fayard, 1986 et Les ventres de
Paris : powvoir et approvisionnement dans la France d’Ancien Régime, Fayard, 1988 (1 édition en
anglais en 1984).
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haute lutte contre la grande masse de la population, plutét hostile a cette
évolution.

A. Le pacte de gouvernement

La guerre des foins dans le Territoire de Belfort s’inscrit dans une longue
tradition d’actions collectives des paysans. Lépisode du printemps dernier
montre bien les traces des mentalités communautaires qui survivent jusqu’a
aujourd’hui. Sans rentrer dans le détail, il faut observer avec Marc Bloch
que le monde du haut Moyen Age est marqué par la lutte qui oppose de
fagon permanente les paysans, libres ou pas, a leur seigneur®®. La solida-
rité des communautés paysannes apparait comme un moyen de défense
contre I'oppression. Ces communautés paysannes ne sont pas égalitaires.
Le contraste est fort entre les paysans pauvres et les riches propriétaires®.
Mais les systemes de culture impliquent une coopération étroite entre les
familles et les propriétés collectives fournissaient des moyens de subsistance
importants.

Ce face-a-face sera modifié par deux facteurs. D’une part, I’Eglise
constitue un domaine de plus en plus étendu et affirme son emprise sur les
esprits. D’autre part, 4 partir du XTI siécle, Etat entame un long processus
de monopolisation de la contrainte et de la fiscalité®. Dans la derniére
décade du XII° siecle, beaucoup plus t6t que sur le continent, la noblesse
anglaise cherche I'exploitation économique de ses domaines. Elle agrandit et
réorganise I'exploitation en instituant un corps d’intendants professionnels
qui loue les terres a bail. Les services féodaux dus par les vilains, c’est-a-dire
le travail comme forme de redevance, se détournent vers le travail de la terre.
Laristocratie va exercer une pression constante pour réduire les paysans a
la condition de vilains, c’est-a-dire de non-libres, échappant a la protection
des tribunaux royaux. Les révoltes paysannes en Angleterre prennent une
tournure originale en adoptant une voie juridique : la mise en accusation
du seigneur devant les tribunaux royaux par la communauté tout entiére,
actions menées au nom de la coutume?'.

38 Les caractéres originaux de histoire rurale frangaise [1929], Armand Colin, 1976, nouvelle édition,
spéc. p. 109 ets.

39 Jbid., p. 194 ets.

40 Sur le role des légistes et du droit dans la construction de I'Erat, outre l'ouvrage classique
d’E. KANTOROWICZ, Les deux corps du roi, Gallimard, 1989 (1™ éd. en anglais en 1957), voir,
par exemple, J. KRYNEN, « Lencombrante figure du légiste. Remarques sur la fonction du droit
romain dans la genése de IEtat », Le Débat, n° 74, 1993/2, p. 41.

41 R HILTON, Les mouvements paysans du Moyen Age et la révolte anglaise de 1381, Flammarion, 1979.
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En France, I'époque féodale, jusqu'a la fin du XIII® siecle, demeure dans
les mémoires du temps comme une période de prospérité®?. Les progres
semblent se figer & la fin du siécle. En 1337, commence la guerre de
Cent Ans, la mal nommée, puisquelle sachéve en 1453. Autant dire que
les lamentations et les révoltes paysannes remplissent toute cette période.
Parmi les plus connues, citons celle de la Flandre maritime de 1323 a 1328
qui souléve les paysans contre le roi de France et la noblesse flamande ; la
« grande jacquerie » de 1358 se déroule dans la région parisienne ; le mouve-
ment des Tuchins dans le Centre de la France commence dans les années
1360 et se prolonge jusqu'a la fin du XIV® siécle ; en Catalogne, la guerre
des Remensas commence vers 1460 pour se terminer en 1486. Ces révoltes
présentent pour traits communs d’ opposer les exploitants et les exploités®,
ce qui est assez commun mais ne suffit pas a justifier les soulévements, faute
de quoi 'humanité ne se trouverait en état de révolution permanente. Ce
qui explique ces mouvements c’est plutot la rupture de I'ordre naturel des
choses, la rupture de la coutume. Lorsqu’une taxation lourde, voire illégale,
ne se justifie plus par le maintien de I'ordre public, la noblesse se discré-
dite et les insurgés ne se privent pas d’invoquer la rupture du contrat. En
Catalogne par exemple, dans la guerre des Remensas, les paysans se révoltent
contre le systeme féodal des mauvaises coutumes, los malos usos. La révolte
était surtout, semble-t-il, d’inspiration juridique. Un jurisconsulte, Thomas
Mieres, qui avait été formé a Bologne et & Montpellier, avait avancé I'idée
que tous les hommes, selon la loi naturelle, étaient libres et avaient le droit
d’étre protégés par le roi contre les nobles*.

De la fin du XV© siecle jusqu'au milieu du XVIII, « les campagnes fran-
¢aises présentent un visage sans modification profonde »*°, I'agriculture reste

42 Pour la période du XI° au XIII® siecle, avec le passage généralisé de la culture attelée légere a la culture
attelée lourde, les spécialistes constatent une véritable « révolution agricole » avec une augmenta-
tion continue de la population et de la production agricole. Cf., par exemple, M. MAZOYER et
L. ROUDART, Histoire des agricultures du monde. Du néolithique & la crise contemporaine, Seuil,
2002, p. 375 et s. Cf. également M. BLOCH, La société féodale, Albin Michel, 1994, « livre merveil-
leux: », dit de lui E BRAUDEL ; G. DUBY, Guerriers et paysans, VII'-XII* siécle, Premier essor de
[économie européenne, Gallimard, 1973 ou J. LE GOFFE, La civilisation de I'Occident médiéval, Flam-
marion, 1982, p. 46 ets.

43 Cf. H. PIRENNE, Le soulévement de la Flandre maritime de 1323-1328, Librairie Kiessling, 1900,
disponible sur le site Gallica. Lauteur parle de « guerre des classes entre les paysans et la noblesse »
(p. XXXIII), mais de paysans relevant plutdt de « classes moyennes » au regard de la richesse de la
région. Et I'auteur constate que le pays n'avait pas été livré & I'anarchie car I'administration révolu-
tionnaire « fonctionnair normalement » (p. XXXV).

44 R.HILTON, op. cit. (n. 41), p. 144 ets.

45 G. DUBY et R. MANDROU, Histoire de la civilisation frangaise, Moyen ffge-XVIf si¢cle, Armand
Colin, 11¢ édition, 1982, p. 311. Cest la theése I’E. LE ROY LADURIE, « Lhistoire immobile »,
Annales ESC, XXIX, 3, 1974, p. 673. Mais il faut bien que quelque chose ait tout de méme changé
avec le développement des concentrations urbaines et de longues périodes de guerres pendant le
régne de Louis XIV. Ces grandes concentrations humaines supposent un approvisionnement massif
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une activité d’autarcie, le paysan cultive pour lui-méme quelques parcelles
en tirant profit, avec son voisinage, des biens communaux. Son domaine
propre s’integre dans un terroir commun et I'exploitation recourt aux forces
collectives pour les gros travaux. La petite exploitation perdure, alors qu’en
Angleterre, voire en Allemagne, la propriété rurale se concentre, se capitalise.
Le mouvement des « enclosures », de cléture des champs jusque-la ouverts
a l'usage collectif, et la captation des terres de la paroisse par l'aristocratie
locale, cette « révolution des riches contre les pauvres » disait Karl Polanyi, a
commencé en Angleterre dés le XII° siecle. Les élites se constituent en classe,
la gentry, épine dorsale politique, sociale, culturelle mais aussi économique
de la Nation tout entiére.

En France, le monde rural reste largement a I'écart de I'économie moné-
taire urbaine : le paysan ne vend rien ou presque rien de sa production agri-
cole alors qu’il est le pourvoyeur des mati¢res premiéres puisque les ordres
privilégiés non seulement défendent férocement leurs privileges fiscaux mais
prélevent largement dime et banalités diverses, voire droits en espéces. Le
systeme de I'extraction en nature précede celui de la vente. Depuis I'époque
féodale, les choses ne changent pas beaucoup : les paysans constituent « /z
couche mére formée de 'épaisse masse du peuple et dont chacun est persuadé
quelle doit fournir aux deux élites des oratores et des bellatores, de ceux qui
prient et de ceux qui combattent, les moyens de leur oisiveté er l'aliment de leurs
dépenses »¥. Lorsque le collecteur royal se présente, le grenier se vide un peu
plus, la main du roi serre le cou d’un misérable. Autant dire que les famines
succedent aux disettes et que les émeutes s'ajoutent aux révoltes. Quand le

et organisé. Voir, dans cette perspective, J.-M. MORICEAU, Terres mouvantes. Les campagnes ﬁan—
caises du féodalisme i la mondialisation, XII*-XIX° siécle, Fayard, 2002, particuliérement p. 356 et s. Voir
également R. ABAD, Le Grand Marché. Lapprovisionnement alimentaire de Paris sous [’Ancien Régime,
Fayard, 2002, qui montre, dés le regne de Louis XIV, I'existence d’'un marché national puisque la
capitale est approvisionnée par toutes les provinces, a des degrés divers.

46 Cf. E. MEISKINS WOOD, Lorigine du capitalisme, une étude approfondie, Lux Editeur, 2009 (2002
pour la premiére édition en anglais). Lauteur soutient que le capitalisme émerge en Angleterre a la
féodalité. Alors qu’en France la bourgeoisie s’oppose a I'aristocratie pour 'acces aux postes trés lucra-
tifs de I'Erat, en Angleterre les seigneurs s'allient aux prospéres fermiers capitalistes pour controler
P’Etat et exploiter la campagne de fagon économiquement rationnelle. La thése est séduisante car elle
démontre que I'analyse économique orthodoxe, le développement endogéne du capitalisme a partir
de pratiques commerciales universelles, est largement erronée. Lexplication par Ihistoire et la socio-
logie, qui insiste sur la politique et les rapports sociaux, est beaucoup plus pertinente. Dans le méme
sens, voir B. BADIE, Les deux Etats. Pouvoir et société en Occident et en terre d'Islam, Fayard, 1997
(1986 pour la 1 éd.), spécialement p. 58 et s. Lauteur montre que dés le XIII° siécle la propriété des
terres est juridiquement individuelle et que I'ordre juridique anglais simpose comme un facteur de
construction d’une société civile individualiste.

47 G.DUBY, op. cit. (n. 42), p. 191. Cf. également L¥économie rurale et la vie des campagnes dans I'Occi-
dent médiéval (publié pour la premiére fois en 1962), in G. DUBY, Quest-ce que la société féodale ?,
Flammarion, 2002, p. 599 ets.
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paysan, chassé de ses terres a la ville par une « soudure » impossible, un hiver
trop rigoureux, il mendie son propre pain, le blé récolté a I'été précédent.

Les masses rurales vivent dans I'isolement, privées de tout soutien social.
Le seigneur, protecteur attitré, n’assure plus la défense de la communauté.
Bien souvent il déserte la campagne et, selon Georges Duby, la « défaillance
de ['économie seigneuriale » remonte a loin, au dernier si¢cle du Moyen Age48.
Le maintien des droits seigneuriaux ne rémunére plus que la supériorité
sociale de I'aristocrate : « le pauvre peuple, comme dit Vauban, est plus opprimée
que protégé par le seigneur : cest le grand drame de la campagne frangaise (qui
ne trouve son dénouement quen 1789) »*. La protection seigneuriale ayant
disparu, restent les charges féodales, 'appauvrissement sans cause, plus les
vexations et le mépris. UEglise, elle, ne laisse sur place quun pauvre curé,
démuni économiquement et socialement. D’une culture religieuse médiocre,
ce pauvre here prend souvent fait et cause pour ses paroissiens dont il méne
a Poccasion les émeutes. Il ne les gouverne guere dans le sens du pouvoir.
Restent le roi ou son administration. Mais le prévot et, plus encore, le bailli
sont loin, a la ville, milieu hostile au campagnard. Le seul représentant régu-
lier reste le collecteur.

Pourtant la foi politique demeure : « le roi, protecteur trop lointain des
humbles, des pauvres gens & la fin du XVII siécle encore ; cette foi en la bonté
royale, abusée, aveuglée, vit toujours, appuyée sur une croyance religieuse, dont
la fortune extraordinaire a un sens politique profond : la foi dans le pouvoir
miraculaire, thaumaturgique des rois de France »*. Jusqu'au XVII® siecle au
moins, cette protection se manifeste par 'obligation alimentaire du souve-
rain 4 'égard du peuple. Jean Bodin au XVI* siecle, Antoine de Montchrétien
au début du XVII° affirment le réle nourricier du roi, le pacte de subsistance
conclu entre le monarque et le peuple. Il assume trois devoirs : la charité
envers les « wrais » pauvres, ceux qui ne peuvent pas se nourrir par leur
tRAVAIL, veiller a Papprovisionnement des marchés et a la priorité des ache-
teurs nationaux’'. Mais a la différence de certains régimes de 'Antiquité,
voire de I'époque moderne, le roi ne prend pas la responsabilité directe de
la distribution de subsistances, politique dite « annonaire »*. 1l s'en remet
toujours au commerce.

48 G. DUBY, Léconomie rurale [...], op. cit. (n. 48), p. 996.

49 G.DUBY et R. MANDROU, op. cit. (n. 45), p. 324.

50 [bid., p. 337.

51 A. CLEMENT, Nourrir le peuple. Entre Etat et marché. Contribution & Ubistoire intellectuelle de 'ap-
provisionnement alimentaire, UHarmattan, spéc. p. 25 ets.

52 Pour la période moderne, voir M. MARTINAT, Le juste marché : le systéme annonaire romain au XVI°
et XVIF siécle, Ecole frangaise de Rome, 2004. Lauteur démontre que cette politique des autorités
pontificales est déterminée par une conception organiciste de la société, fondée sur une concep-
tion de la justice distributive exigeant de donner & chacun son di, selon sa place et son rang. Il
pourrait bien sagir d’'un exemple d’une économie politique chrétienne, fondée sur les conceptions
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Sur la question de 'approvisionnement, les représentations tradition-
nelles, le particularisme médiéval, restent encore trés actives. Monchrétien
par exemple préconise, entre les villes et provinces d’'une méme nation, une
véritable politique protectionniste : loin de demander la suppression des
douanes intérieures, il loue les villes d’édifier des frontieres interdisant, pour
le moins réglementant, les déplacements. Chaque terre nourrit d’abord les
hommes qu'elle abrite et il écrit « la nature ayant donné & chaque terre ses
hommes, leur & proprement et particuliérement attribué l'usage des éléments et
des biens qu'elle produir ». La représentation du territoire national comme
un espace homogene reste encore minoritaire. La conception contractualiste
des rapports entre le pouvoir politique et les communautés locales, I'exer-
cice conventionnel de la domination politique, demeurent présents dans les
esprits et dans les pratiques.

B. La rupture du pacte

Progressivement la monarchie apparait comme un recours mais aussi
comme une cible de la colére paysanne. Un recours dans la lutte qui oppose les
paysans a l'aristocratie®®. Dans les querelles campagnardes avec les seigneurs,
trés fréquentes a I'époque, il est habituel de recourir a la justice royale. Les
communautés, forme sociale élémentaire a 'époque®, développent un fort
sentiment de leur enracinement, une grande culture sociale et politique, une
évidente habileté dans la mobilisation des moyens et des stratégies. Parfaite-
ment conscientes des limites de leurs forces, elles restent toujours ouvertes a
la négociation et ne manifestent pas la volonté de rompre le pacte du vivre
ensemble®.

de la théologie thomiste. Voir également, du méme auteur, « Le marché des céréales & Rome au
XVII® siécle », Histoire & Mesure, vol. 10, n° 3-4, 1995, p. 313 ets.

53 Tiaité de ['économie politique [1615], Plon, 1898, p. 114, cité par P. DOCKES, Lespace dans la pensée
économique du XVI° au XVIII siécle, Flammarion, 1969, p. 106. Sur I'idée d’un espace politique homo-
geéne, voir D. BITTERLING, Linvention du pré carré. Construction de l'espace frangais sous ['Ancien
Régime, Albin Michel, 2009.

54 La construction de I'Etat ne se limite pas 4 la concentration du pouvoir par la concurrence, dans cette
perspective peut-étre excessivement unilatérale, voir, par exemple, le célebre ouvrage de N. ELIAS,
La dynamique de ['Occident, Calmann-Lévy, 1975 (1 éd. en allemand, 1939). B. BADIE observe lui
que la construction étatique « correspondait aussi & des attentes et des stratégies convergentes d acteurs par
ailleurs en conflit » (op. cit. [n. 46], p. 139).

55 M. BLOCH écrit : « plutit que d'individus, les sociétés anciennes étaient faites de groupes. Isolé, lhomme
ne comptait guére. Cétait associé & d'autres hommes qu'il peinait et se défendait ; cétaient des groupe-
ments, de toute taille, que les maitres, seigneurs ou princes, étaient habitués & trouver devant eux, qu’ils
dénombraient et taxaient » (Les caractéres originaux de ['histoire rurale francaise, t. 1, Armand Colin,
1976 [1* édition & Oslo, 1931], p. 155).

56 Voir notamment R. SOURIAGC, art. cit. (n. 35), p. 11, article passionnant qui renverse une idée
convenue depuis les Lumiéres libérales et reprise par le marxisme de paysans incultes, dépourvus
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Une cible lorsque I'Etat accroit la pression fiscale et quil renforce la
centralisation administrative au XVII® siécle. La Guyenne, pays d’Etat, par
exemple, est transformée par I'édit de 1622, en pays d’élection. Clest-a-dire
que I'intendant”, représentant du roi, gere directement la province, notam-
ment sur le plan fiscal. Des officiers royaux se substituent aux administra-
tions locales dans la répartition et 'organisation de la levée de I'impét. A
cette occasion, les populations locales parviennent a se faire reconnaitre
comme des interlocuteurs du pouvoir monarchique et elles démontrent
quelles maitrisent parfaitement I'objet du politique, vivre ensemble. Dans
cette structure sociale éclatée, au sortir de la féodalité, les paysans admettent
inégalité sociale, mais 2 deux conditions. Le respect des « libertés locales
et des coutumes », constitutives des corps, doit étre assuré de méme que le
recours a la justice du roi en cas de conflits. Mais elles échouent a s'opposer
au mouvement de la centralisation administrative et a I'exercice autoritaire
du pouvoir par la monarchie et son représentant local, 'intendant. Ainsi que
le dit René Souriac « la France a opté au XVII* siécle pour un régime centralisé
qui ne comprenait plus le Sens politique’ des populations paysannes mais auquel
celles-ci ont dii se soumettre »®.

Au XVII® siecle les révoltes frumentaires connurent une croissance spec-
taculaire. Alors que I'Etat central entre dans une lutte constante contre les
autorités locales qui tentent de protéger les habitants contre une circulation
élargie des grains nécessaires a 'approvisionnement des villes et des armées™.
Révoltes qui prennent deux formes. Lémeute de marché, la révolte des villes,
lorsque le pain venait & manquer et le prix 2 monter de fagon considérée
comme excessive. Elle révele le manque de grains et se dirige contre ceux
qui, croit-on, détiennent du grain, boulangers ou marchands, et contre
les pouvoirs publics chargés de I'approvisionnement et d’une distribution
équitable. Cette forme serait trés ancienne, attestée des U'Antiquité. Et la
révolte des champs qui est une tentative pour réserver la production locale a
la consommation locale, a des prix raisonnables.

Elle se traduit par I'entrave, 'opposition a la circulation des marchan-
dises — qualifiée a 'époque « d'enlévement » — et par la « taxation ». La
foule sempare des marchandises, fixe un prix reconnu comme le juste prix
du produit, le vend et paie le propriétaire. Selon Edward E. Thompson,

d’éducation et donc incapables d’une analyse pertinente indispensable pour entreprendre une action
politique.

57 Lintendant est un commissaire qui — 2 la différence des officiers, détenteurs d’un office — peut étre
révoqué A tout moment. Mais les intendants sont, la plupart du temps, également officiers, comme
maitre des requétes par exemple.

58 R. SOURIAGC, art. cit. (n. 35), p. 28.

59 C. A. BOUTON, « Les mouvements de subsistance et le probléme de I'économie morale sous
I’Ancien Régime et la Révolution frangaise », Annales historiques de la Révolution frangaise, [en ligne],
319, janvier-mars 2000.
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« ['économie morale de la foule » repose sur quatre principes. D’abord
affirmation d’un droit prioritaire de la communauté sur les ressources
produites localement®. Ensuite le souci du juste prix, défini comme celui
qui permet a tous les membres de la communauté d’accéder aux subsis-
tances. Par ailleurs, la foule manifeste son intention de chatier ceux qui
tirent profit de la misere du peuple. Enfin, la foule affirme sa conviction
d’agir en toute légalité et prétend que « puisque les autorités refusaient
dappliquer “les lois elle devait le faire elle-méme »°'. Ces actions collec-
tives, en Angleterre comme en France®, frappent par leur discipline et
leur réserve, le large consensus, méme parmi les autorités locales, qu’elles
obtiennent de la population. Elles sont « l'expression d’une solidarité orga-
nique cimentée par des valeurs de réciprocité, partagées dans I'évidence et
dans la naturalité d’'un ordre essentiellement inégalitaire ». Dans une orga-
nisation politique dépourvue de systeme de représentation, les émeutes
relevent de la communication politique®.

Or, de fagon a peu prés certaine, les révoltes ne dépendent pas, a long
terme, du mouvement des prix. Lémeute apparait plutét comme une réac-
tion 4 la politique de I'Etat qui sexerce dans deux directions, liées I'une
a lautre. D’abord le prélevement fiscal qui saccroit, oblige les paysans,
principaux contributeurs, a sortir de I'autarcie, 4 vendre les récoltes pour
payer I'impot. D’autre part, le développement d’'un marché national devenu

60 Lauteur cite un pamphlet de 1768 qui proteste avec indignation contre la prétendue liberté du
fermier de faire ce qu’il voulait de son bien en affirmant que « cest la liberté d'un sauvage ; par consé-
quent, celui qui en tire avantage, ne mérite pas la protection, qui est un pouvoir de la société » (art. cit.
[n. 34], p. 42). Le droit du propriétaire de disposer librement de son bien ne serait qu'une liberté
naturelle et non pas une liberté civile.

61 [bid., p. 65.

62 En France, les mouvements populaires obéissent & « un code de conduite » largement similaire,
voir, par exemple, C. A. BOUTON, « L‘économie morale’ et la guerre des farines de 1775 », in
Fl. GAUTHIER et G.-R. IKNI, o0p. ciz. (n. 34), p. 93 ets.

63 Pour une analyse de la « taxation » jusqua la Révolution et au-deld, voir D. MARGAIRAZ et
Ph. MINARD, « Marché des subsistances et économie morale : ce que ‘taxer’ veut dire », Annales
historiques de la Révolution francaise, n° 2, 53, 2008, spéc. p. 95. Larticle est une réflexion de premicre
importance non seulement sur la taxation, mais, de fagon plus générale, sur « [économie morale de la
Jfoule » et démontre que cette notion souléve des réserves si on en fait une solution de rechange a la
théorie économique libérale.

64 Sur la question des émeutes en général, voir I'ouvrage magistral de J. NICOLAS, La Rébellion fran-
caise. Mouvements populaires et conscience sociale (1661-1789), Seuil, 2002 qui démontre bien que la
violence nest pas aveugle, elle constitue un langage politique du peuple. Lanalogie avec la situation
actuelle en Europe est frappante. Lorsque les élites imposent aux forceps une purge  la population
qui, & tort ou A raison, n’en voit pas la pertinence — en méprisant les résultats d’un référendum, voire
en repoussant I'idée méme de la consultation électorale, comme la Grece a pu en faire I'expérience,
sous pression européenne, alors que I'Europe se prétend espace démocratique — alors le peuple donne
son opinion par d’autres moyens, moins pacifiques.
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indispensable pour assurer I'approvisionnement des villes et des armées,
soutenir la politique de puissance de la monarchie®.

Ce changement d’échelle, du local au national, passe par I'abandon des
politiques traditionnelles de réglementation du marché des céréales et du

%, Le marché traditionnel, survivance de la féodalité, proté-

marché du pain
geait le consommateur et prévenait le stockage, la spéculation et le profit.
Dans histoire, deux types de polices, au sens de I'époque de gouvernement
ou d’administration, se distinguent, la police du marché et la police de la
circulation.

Dans la perspective traditionnelle, les marchands subissent un controle
sévere. Une déclaration du 31 aotit 1699 défend de faire le commerce des
grains sans autorisation des officiers de justice du roi. Le négociant doit
préter serment et se faire enregistrer au greffe de la justice ordinaire. Interdic-
tion est faite aux laboureurs, aux gentilshommes, aux officiers royaux, mais
aussi aux boulangers et aux meuniers d’acheter des grains pour les revendre.
Les marchands ne peuvent former entre eux aucune société ni acheter les
récoltes sur pieds.

Une série d’obligations pése sur le producteur. Il doit, sauf exception spéci-
fique pour Paris®, vendre au marché. Il ne dispose pas non plus de la liberté
de conserver ses récoltes. Une ordonnance du 21 novembre 1577, confirmée
par la déclaration du 7 mai 1709, interdit cette conservation pendant plus de
deux ans. En temps de disette, des ordres spéciaux ordonnent aux détenteurs
de blé de 'exposer a la vente. En cas de résistance, 'administration procede a
des visites domiciliaires et les amendes s’abattent sur les récalcitrants.

Lordonnance du 21 novembre 1577, encore en vigueur au XVIII® siecle,
interdit la vente par commissionnaires ou facteurs. Le vendeur doit donc
accompagner sa marchandise et la vendre lui-méme. En mettant vendeur
et acheteur face a face, alors qu'il s'agit de voisins, d’habitants d’une méme
communauté, on espére que les relations personnelles 'emporteront sur le
calcul commercial et que le vendeur se montrera disposé a céder sur le prix.
Par ailleurs, toute marchandise exposée et non vendue a trois marchés consé-
cutifs sera cédée au troisieme, quel que soit le cours du jour. Les entraves a la
vente s'accompagnent d’entraves a 'achat. Sur le marché, les professionnels

65 L. A. TILLY, « La révolte frumentaire, forme de conflit politique en France », Annales, Economies,
Sociétés, Civilisations, 27¢ année, n° 3, 1972, p. 731 et s., spéc. p. 733.

66 Pour une description détaillée de la réglementation, cf. E. GAUDEMET, Lubbé Galiani et la
question du commerce des blés & la fin du régne de Louis XV, Arthur Rousseau, 1899, p. 92 et s. et
St. L. KAPLAN, Le pain, le peuple et le Roi [...], op. cit. (n. 37).

67 Un arrét du Conseil du 16 octobre 1708 reconnait aux marchands de Paris le droit d’acheter direc-
tement chez les propriétaires ou fermiers dans tout le royaume. Sur le régime dérogatoire appliqué a

Paris, voir 'ouvrage précité de St. L. KAPLAN, Les ventres de Paris [...], op. cit. (n. 37).
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ne peuvent acheter qu’apres les particuliers et un maximum s'impose a leurs
acquisitions, par crainte des accaparements.

Autour de Paris une zone de protection, portée a dix lieues, interdit les
marchés aux boulangers et marchands en gros. Le blé qui pénétre dans cette
zone se trouve pris au piége, Paris devient le seul débouché possible. Ces
contraintes s'aggravent de charges diverses : droits d’étalage, de mesurage,
de levage, de roulage, par exemple, sont d’origine féodale et reposent sur des
titres anciens et obscurs, I'interprétation difficile. Certains d’entre eux sont
devenus le monopole des officiers de marché, mesureurs ou porteurs, qui se
rémunérent de I'achat de leurs charges par la perception de ces droits. De
multiples péages et douanes intérieures frappent la marchandise.

Pour la circulation des grains a 'intérieur du pays, Claude-Jacques Herbert
en 1753% retrace Ihistorique de la réglementation monarchique. Il fait
remonter son analyse a I'époque ol Saint-Louis revient des croisades apres six
années d’expédition. En son absence, les baillis et sénéchaux s’étaient arrogés
le droit de contrdler la sortie des grains et « de nen accorder la traite quia
certains particuliers, & des conditions aussi avantageuses pour eux, quonéreuses
pour le public »°. Herbert lie les événements a la féodalité : « un nouveau genre
de possession sétant établi sous le nom de Fiefs, les seigneurs devenus propriétaires
des lieux dont ils n'étaient que les magistrats, soit militaires, soit civils, se crurent
en droit dordonner des grains ». Lordonnance de décembre 1254 interdit
cette pratique. Le roi dut renouveler l'interdiction par une ordonnance de
1256. La liberté de circulation, tant intérieure qu'avec I'étranger, est affirmée
A nouveau en 1324 et en 1350. Suite 4 une mauvaise récolte en 1398, une
ordonnance du 14 aott 1398 défend la sortie des grains du royaume. Mais
par lettres du 27 septembre 1398, le Languedoc, qui profite d’'une moisson
abondante, est dispensé de cette interdiction.

Francois 1%, par édit du 8 mars 1539, impose un droit de sortie sur les
grains. Les autorités locales les plus diverses s'emparent de cette disposition
pour entraver la circulation. Par lettres du 20 juin 1539, le roi condamne
ces pratiques, contraires au principe de libre circulation : « zelle chose qui est
tant utile, nécessaire, et profitable & toute la chose publique de notre royaume,
soit entretenue et gardée par édit perpétuel et irrévocable ; et en ce faisant donner
ordre que par le transport et trafics desdits vivres, les pays soient respectivement
subvenus en leurs nécessités, et en ce user de la mutuelle communication et amitié
que nosdits sujets doivent avoir ensemble, sans occasion de contrariété ou de répu-
gnance en un méme corps politique ; les pays et les provinces duquel comme

68 Essai sur la police générale des grains, sur ses prix et sur les effets de lagriculture, Paris, 1753. J utilise
la version établie par E. DEPITRE, Librairie Paul Geuthner, 1910, qui reprend I'édition de 1755.
Lhistorique de la réglementation de la circulation des grains se trouve au chapitre « Permissions »,
p. 24 ets.

69 lbid., p. 25.
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membres vivants et régis sous un chef, doivent subvenir et aider les uns aux
autres »’°. Le principe de libre circulation intérieure est rappelé de fagon
régulicre : le 4 février 1567, en juin 1571 et le 21 novembre 1577. Sous
Louis XIII, des lettres patentes du 30 septembre 1631 défendent la sortie
des blés hors du royaume et « permirent néanmoins pour le bien des sujets, de
les transporter de Province a Province, pour sen secourir et assister ». Herbert
conclut cet historique de la réglementation en observant que la sortie des
grains du royaume a pu étre défendue en période de disette. Mais qu'on ne
trouve pas une seule ordonnance « qui, loin de géner la circulation intérieure,
ne saccorde a la faciliter ».

La déclaration du 31 aotit 1699 bouleverse cette longue tradition. Deux
années consécutives de stérilité, en 1692 et 1693, provoquent la famine entre
octobre 1693 et juillet 1694. Les effets conjugués de la faim et de la maladie
produisent une mortalité considérable, estimée entre un million et demi
et 2 millions de morts, soit autant que la Premi¢re Guerre mondiale mais
pour un pays deux fois moins peuplé’!. La déclaration intervient donc dans
des circonstances dramatiques. A la différence des dispositions royales anté-
rieures, le texte ne dit rien de la circulation intérieure. Larticle 7 exempte
de permission et d’enregistrement les mesures d’importations « et ceux qui
voudraient en faire sortir en temps d abondance, en vertu des permissions géné-
rales et particuliéres qui seront accordées ». A cette occasion, note Herbert, « o7
ne sexplique pas sur la communication intérieure, et on commenga a croire, que
les permissions particuliéres étaient nécessaires dans les provinces ». Une pratique
s'établit (mais avait-elle jamais disparu ?) : toute circulation de blé entre les
provinces est interdite. Cette pratique administrative restrictive ne fait pas de
doute. Au cours de la derniere grande famine, consécutive a un hiver polaire
en 1709, deux arréts consécutifs des 25 aolit et 21 septembre rétablissent la
liberté de circulation intérieure « sans qu’il fiir nécessaire d’en donner avis, ni
d'observer aucune des formalités ordinairement prescrites »’*. Dans la premiere
moitié du XVIII® siecle, les autorisations de libre circulation en franchise
succedent aux interdictions” et chaque intendant ou subdélégué interprete
le texte & sa maniére.

En mati¢re de commerce extérieur, une tradition presque constante
depuis le XIII* siecle soumet, en fonction des circonstances, I'exportation a
des reglements restrictifs’®. En juin 1571, Charles IX déclare que I'autorisa-

70 [bid., p.27.

71 Sur ces années de misere, le « grand hyver du roi », voir, par exemple, J. CORNETTE, Absolutisme et
Lumiéres, 1652-1783, Hachette, 6° éd., 2012, p. 139 et s., ainsi que la bibliographie citée.

72 HERBERT, gp. ciz. (n. 68), p. 29.

73 Pour la chronologie, voir E. GAUDEMET, op. cit. (n. 66), p. 97, note 1.

74 Une ordonnance du 31 mars 1277 interdit 'exportation. Lordonnance du 13 décembre 1324 auto-
rise cette exportation sur permission spéciale.
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tion d’exporter est un droit régalien et ne peut résulter que d’une permission
particuliere. Dans les premiéres années du XVIII® siecle et jusqu’en 1709, 'ex-
portation est permise et largement pratiquée. La famine de 'hiver provoque
une interdiction absolue prolongée pendant cinq ans. Entre 1715 et 1719
Pexportation est autorisée et le 13 mars 1720 un arrét du Conseil renouvelle
la permission sans limite de temps mais en imposant des droits de sortie
élevée. En 1723, la prohibition se trouve rétablie, mais certaines provinces
ou certains ports, La Rochelle ou Marseille par exemple, obtiennent des
permissions spéciales. Cette législation trés touffue subsistera jusqu’a la régle-
mentation libérale de 1764. Les importations, depuis le tarif de 1664, sont
soumises a un droit tres faible. En 1740, les droits sont supprimés et les
grains rentrent en franchise sur le territoire.

Le prix du pain obéissait 2 la fin du Moyen Age 4 une réglementation tout
aussi complexe. Dans chaque commune le prix du pain était fixé d’apres le
prix du blé. Ce prix s'imposait sur les marchés et chez les boulangers. Cette
tarification autoritaire disparait a Paris dés 1430, ailleurs au XVI° siecle. La
police répugne 2 fixer elle-méme le prix des denrées, elle trouve la mesure
inopportune et, de surcroit, inapplicable. En effet, explique Delamare,
le grand expert de la police au début du XVIII® siecle, cette mesure risque
d’interrompre la circulation des grains en détruisant le mobile principal du
commerce, la réalisation d’'un gain. Comme le commerce est le mode d’ap-
provisionnement principal, il doit étre libre, quitte a élaborer une réglemen-
tation adaptée a cette liberté de principe”.

Des raisons de police expliquent aussi la prise en main par le pouvoir
monarchique de la police de la subsistance. Nicolas Delamare consacre un
volume entier du célébre Traité de la Police’® (1719) i la matiére des subsis-
tances. Dans 'ouvrage, il expose les résultats d’une enquéte qu'il avait menée
aupres des administrateurs locaux sur la question de la taxation, Cest-a-
dire la fixation du prix par les autorités administratives. Il en ressort claire-
ment que 'administration de I'ancien régime était trop faible pour imposer
efficacement cette fixation des prix. Par ailleurs, le contréle du commerce
interdisait de facto la circulation des grains. Au tout début du XVIII® siecle,
Boisguilbert’” ou Vauban’®, bien avant les physiocrates, suggérent la libéra-
tion du commerce des grains.

Cette idée, largement partagée par les élites, se heurte en période de
tension & « [économie morale de la foule », selon I'expression aujourd’hui
consacrée. Cette économie morale est une représentation traditionnelle du

75 Voir St. L. KAPLAN, Le pain, le peuple et le Roi [...], op. cit. (n. 37), p. 71 ets.
76 Le 1¢ volume parait en 1707, le 4° et dernier parait a titre posthume en 1738.

77 Factum de la France, 1705, dans E. DAIRE, Economistes francais du XVII siécle, Paris, Guillaumin,
1843.

78 Projet d'une dime royale, 1707, dans E. DAIRE, op. cit. (n. 77).
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role social de la monarchie, congue comme paternaliste et protectrice, et du
r6le respectif des producteurs, des consommateurs, des marchands et de I'ad-
ministration. Cette économie morale reposait sur trois principes. D’abord,
maintenir un bas prix du pain en controlant et réglementant la vente par
la taxation des céréales en cas de besoin. Ensuite, rechercher les réserves de
grains pour les réquisitionner et les vendre de force sur le marché. Enfin,
empécher toute sortie de céréales d’'une région tant que les besoins locaux
n’étaient pas satisfaits & un prix acceptable. Clest ce troisieme principe qui
rentre en collision avec la volonté gouvernementale de libre circulation pour
construire un marché national, voire international, des céréales.

Les paysans peuvent passer pour les oubliés de histoire, disait-on tantot.
Ne serait-ce pas aussi parce que les idées victorieuses devenues dominantes,
comme une seconde nature de '’homme contemporain, occultent les idées
défaites ? Larticle d’Edward Thompson sur 'économie morale de la foule
permet la résurrection de I'univers mental des gens de peu de I'époque.
Mais autorise aussi I'importation des méthodes de la sociologie en histoire
contre I'historiographie quantitative qui repose, implicitement au moins, sur
la vision étriquée de '’homme économique, facteur ultime d’explication de
’homme social. Dans cette contribution majeure, 'auteur, contre « le réduc-
tionnisme économique grossier », reconstitue la « vision traditionnelle et cohé-
rente des normes sociales, des obligations et des fonctions économiques propres des
différentes composantes de la communauté »”. La nouvelle théorie politique,
'économie politique si 'on veut, qui s’élabore au XVIII® siecle sape cet ordre
ancien.

II. LA CONSTRUCTION D UN REFERENTIEL NOUVEAU

Les révoltes frumentaires du XVII® et du XVIII® siecle apparaissent
clairement comme les conséquences de la nationalisation des problemes
économiques. Elles prolongent les révoltes d’autrefois contre I'impot
et contre la centralisation antérieure & la Fronde®. La localisation tres
claire de ces révoltes dans les régions productrices, autour des grandes
villes, Paris et Lyon en premier lieu, montre bien qu'elles répondent
aux problemes de distribution posés par la création d’un marché
national. Au XVIII® siecle la croissance démographique — la population
du royaume passe de 22 4 28 millions d’habitants entre le début du

79 Edward E. THOMPSON, art. cit. (n. 34), p. 34.

80 ]. NICOLAS, La Rébellion francaise. Mowvement populaire et conscience sociale, (1661-1789), Seuil,
2002.
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régne de Louis XV et la fin de celui de son successeur — exerce une pres-
sion sur les prix qui ne cessent de monter dans cette période.

Les émeutes s'inserent dans une conjoncture pessimiste de fin de
siecle et de fin de régne, voire de fin d’'un monde, « la fin tragique du
XVIF siécle » selon Iexpression bien connue par les historiens de Pierre
Goubert. Les prix, notamment du blé, la production et les revenus ne
cessent de baisser. Les rentes restent, pour l'instant, les seuls revenus
stables et protégés. La masse du peuple et méme la petite bourgeoisie
se trouvent placées dans une situation de trés grande précarité qui se
transforme en détresse 2 la moindre crise. Disette, voire famine, en
1694 et 1698, puis en 1710 et 1713 qui propagent leurs effets dans
tous les secteurs du pays. Comme a chaque période de crise, certains
trouvent 'occasion de s’enrichir par la concentration, en absorbant
leurs concurrents en position délicate : les manufacturiers, les proprié-
taires terriens et les financiers qui s'enrichissent en finangant la guerre
et par des préts 4 I'Etat. Dans une société d’ordres, qui est déja struc-
turellement inégalitaire, la cohésion sociale menace d’éclater tant les
mondes sociaux s’éloignent les uns des autres.

Ces crises endémiques s’ajoutent a2 un délitement des représenta-
tions anciennes. Avec la perte consommée par I'Eglise catholique du
quasi-monopole religieux, les querelles de religion paraissent bien
anachroniques. U'absolutisme peine a réaliser ses ambitions. Il se heurte
aux intéréts les plus résistants de la monarchie car ils en constituent le
soubassement méme. Les Parlements résistent avec la derniére énergie
aux tentatives de centralisation et de rationalisation de I'appareil
administratif*'. Laristocratie fait payer le prix de sa domestication en
sopposant, par exemple, a la réforme fiscale alors qu’il est non seule-
ment injuste d’exonérer, totalement ou presque, les plus opulents de la
charge fiscale mais aussi et surtout contreproductif du point de vue de
la création de richesse. Il devient économiquement, socialement aussi
bien str, raisonnable de transformer ses capitaux en rentes sur I'Erat, ce
qui prive d’autant I'économie de capitaux dont elle a pourtant un cruel
besoin dans une période de pénurie monétaire généralisée.

Pour assurer leur permanence, I'Etat et les élites qui le dominent
doivent bien se résoudre au changement. Ces politiques d’aménage-
ment de la domination supposent qu'une direction soit donnée a 'ac-
tion réformatrice. La réforme, comme toute action politique, suppose
d’élaboration d’un référentiel entendu, par Pierre Muller notamment,
comme un cadre d’interprétation qui « délimite des valeurs, des normes

81 M.-L. LEGAY, Les Erars provinciaux dans la construction de 'Etar moderne au XVII' et XVII' siécles,
Droz, 2001. Louvrage démontre qua partir du milieu du XVIII® siécle les Etats provinciaux, 11 ot ils
subsistent, collaborent de fagon de plus en plus active, avec le pouvoir central.
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et des relations causales qui simposent comme un cadre cognitif et normatif
pour les acteurs engagés dans la confrontation de leurs intéréts ». En effet,
« les rapports de force ne sexpriment pas par la simple confrontation brute
des intéréts, mais a travers des stratégies d'argumentation destinées i rendre
légitimes les revendications »**. S’il s’agit moins d’un corpus parfaite-
ment structuré et cohérent, que d’un espace de sens partagé, le réfé-
rentiel permet, d’une part, l'interprétation du réel et, d’autre part, il
fournit un répertoire d’actions aux agents en leur offrant des modeles
de rechange®.

La science économique qui se construit au XVIII® siecle pourrait étre
qualifiée de science économique de I’Ftat central, ou, plus exactement,
de science économique de I'Erat centralisateur. Le libéralisme prolonge
directement le mercantilisme®®. Il est assez ironique de voir comment
les thuriféraires du néolibéralisme retournent une pensée d’Erat contre
Erat lui-méme par mépris de Ihistoire. Il est donc instructif d’analyser
Pémergence de cette science d’Etat qui se construit contre 'économie
morale de la foule et a laquelle la foule résiste.

Deés le début du XVIII siecle — a la fin du trop long régne de Louis X1V,
marqué par les derni¢res grandes famines dévastatrices alors que le
peuple se trouve harassé par de trop longues années de guerre — les plus
grands personnages de I'Etat prennent conscience de la nécessité d’une
réorganisation de 'appareil de 'Erat. Vauban®, depuis des décennies,
qui parcourt le royaume dans tous les sens et qui provient de la petite
noblesse provinciale désargentée, se montre particulierement sensible a
cette misere sociale. Il propose donc une réforme du systeme fiscal et,
a 'occasion, prone la libre circulation des grains comme remeéde a la
disette®, réformes indispensables pour « sauver le royaume »¥, ce qui lui
vaudra de terminer en disgrice. Vauban ouvre I’¢re des administrateurs,

82 « Esquisse d’'une théorie du changement dans I'action publique. Structures, acteurs et cadres cogni-
tifs », Revue frangaise de science politique, vol. 55, n° 1, février 2005, p. 7.

83 Pour une application de cette analyse, voir A. BERNARD et E RIEM, « Les régulations finan-
citres », in L. BOY, J.-B. RACINE et J.-]. SUEUR (éds.), Pluralisme juridique et effectivité du droit
économique, Editions Larcier, 2011, p. 121 ets.

84 Voir particuli¢rement Chr. LAVAL, 0p. cit. (n. 10). Lauteur écrit, par exemple, que le mercantilisme
a développé trés tot « une argumentation favorable i la liberté du commerce et de lintérét privé, regardés
comme des facteurs de puissance ». Les auteurs mercantilistes « ont souligné l'importance de Uintérét
personnel dans la production du bien général de la nation » (p. 64). Autorité publique et satisfaction des
intéréts privés ne sont plus inconciliables « k2 puissance et la stabilité de I'Etat supposent la prospérité des
sujets et celle-ci réclame ['obéissance au souverain » (p. 67).

85 Sur VAUBAN, voir particulierement M. VIROL, Vauban. De la gloire du roi au service de [ Etat,
Champ Vallon, 2003.

86 La dime royale, avec une présentation de J/-M. DANIEL, UHarmattan, 2004 (la premicre édition
date de 1707).

87 Lexpression est de M. VIROL, op. ciz. (n. 85), p. 341.
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réformateurs inspirés (4), qui précede I'époque des écoles puisque la
physiocratie (C) succede a la science du commerce (B).

A. Galerie de portraits
— Pierre de Boisguilbert

Lun de ses interlocuteurs de Vauban, Pierre de Boisguilbert, mérite une
attention toute particulie¢re. Moins célebre que le maréchal, il occupe néan-
moins des fonctions importantes au sein de 'administration monarchique.
Fils d’un avocat général a la Cour des Comptes de Normandie, Il achéve
sa scolarité chez les célebres Messieurs de Port-Royal et poursuit par des
études de droit a l'université de Paris avant de revétir la robe de I'avocat.
Puis il devient magistrat, conseiller du roi, président et le lieutenant général
au baillage et si¢ge du présidial de Rouen. En 1699, victime des « affaires
extraordinaires », il acquiert la charge nouvellement créée de lieutenant de
police. A ce titre, il assume notamment la « police des grains », police au sens
de I'époque de « gouvernement » ou « d'administration ».

Lhomme, « un Alceste fin de régne », dit de lui Gilbert Faccarello®, produit
une ceuvre qui reste difficile 2 évaluer méme pour les spécialistes les plus
éminents de lhistoire de la pensée économique®”. Outre son apport a 'ana-
lyse économique, il développe une « sociologie économique, d'esprit presque
%, en opposant deux classes sociales, qui se constituent apres la
Chute provoquée par le péché originel, conviction religieuse qui oriente sa
réflexion. D’une part, une classe oisive s'impose par la violence, sapproprie
Iessentiel des richesses en recherchant I'accumulation de I'argent. D’autre

marxiste »°

88 Aux origines de ['économie politique libérale : Pierre de Boisguilbert, 2¢ édition électronique, 1999,
disponible sur le site de I'auteur (1™ éd., Anthropos, 1986), p. XI de la version électronique. Pour
un non-spécialiste, Boisguilbert est difficile a lire — textes réunis dans : Pierre de Boisguilbert ou
la naissance de ['économie politique, INED, 1966. De fagon générale, les ouvrages d’histoire de la
pensée qui supposent un auteur intermédiaire entre le texte et le lecteur, auteur surchargé, qui plus
est, de toute I'histoire de la discipline, constituent des sources qu'il faut utiliser avec prudence. Le
livre de G. FACCARELLO constitue un modele de ce type d’ouvrage en évitant ce piege. Certes il
déconstruit une ceuvre foisonnante pour en proposer sa propre interprétation, mais sans lui, la lecture
de loriginal par un amateur laisse échapper beaucoup de son intérét. Mais surtout, G. FACCA-
RELLO donne de nombreuses et longues citations de I'original, ce qui permet au lecteur de se faire sa
propre opinion. M. HERLAND, « Aux origines du libéralisme. De Boisguilbert aux économistes »,
Revue économique, vol. 39, n° 3, 1988, p. 679. Voir également de G. FACCARELLO, « La ‘liberté
du commerce’ et de la naissance de I'idée de marché comme lien social », publi¢ dans Ph. NEMO et
J. PETITOT (&ds.), Histoire du libéralisme en Europe, PUF, 2006, p. 205 ets.

89 J. A. SCHUMPETER, op. cit. (n. 3), p. 302, note 1, avoue avoir changé d’opinion aprés une
deuxi¢me lecture.

90 /bid., p. 303.
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part, la classe productive subit la nécessité de travailler et la misére’’. Chez
Boisguilbert, la réflexion économique ne se détache pas d’une analyse sociale
et d’une conviction religieuse, le jansénisme : elle reste encore encastrée dans
ces deux spheres.

La pensée janséniste marque profondément la recomposition des valeurs
qui sopere au XVII® siecle, le passage des passions aux intéréts’’, et la vie
de la société frangaise jusqu'a la fin du XVIII® siecle®™. Fortement inspiré
de Saint-Augustin, le jansénisme considére que, depuis le péché originel,
I'amour de Dieu a été remplacé par 'amour de soi, I'intérét et la concupis-
cence. Dés lors, la nature humaine est tellement corrompue que la vertu
n'est qu'une apparence trompeuse qu'il faut démasquer en développant une
anthropologie du soupcon. Au plan religieux, 'ame humaine ne saurait, par
ses propres moyens, mériter le salut. Seule la « grice efficace » permet aux
hommes de racheter le péché originel & condition, de plus, que 'homme
mene une vie irréprochable. Comment, si chacun poursuit aveuglément
son propre intérét, construire une communauté ? La solution consiste a
transformer les vices individuels en vertus sociales, 4 tirer I'ordre social de la
concupiscence. Si certaines nuances du jansénisme, résolument pessimistes,
comme chez Blaise Pascal, pronent un retrait hors du monde, d’autres sont
moins radicales, plus « centristes », chez Pierre Nicole ou Jean Domat. Encore
imprégnées de la pensée thomiste, ces conceptions se fondent sur I'idée que
les liens du chrétien avec le monde proceédent nécessairement de 'amour de
Dieu. Il existerait donc des lois naturelles susceptibles de perfectionner le
monde, d’atténuer les effets du péché”.

En effet, a I'état de péché, les hommes ne sont pas autosuffisants, mais
interdépendants les uns des autres. Le travail, considéré comme une péni-
tence générale, permet de satisfaire ces besoins. Comme Iétat de péché

91 Sur la construction des catégories sociales (classes ?) chez Boisguilbert, voir J.-Cl. PERROT,
« Portrait des agents économiques dans I'ceuvre de Boisguilbert », iz J. HECHT, Boisguilbert parmi
nous, INED, 1989, p. 141 et s. Boisguilbert montre que les pauvres sont a I'origine de la richesse dans
sa théorie de la division du travail.

92 Seclon la démonstration célebre ’A. HIRSCHMAN. J’adopte ici la these de J.-Cl. PERROT (art.
cit. [n. 91], p. 149 et s.) qui démontre que cette « puissante matrice théologique » du temps constitue
le « milieu nourricier » de notre auteur) et de G. FACCARELLO d’une influence déterminante de
la pensée religieuse sur I'analyse économique en voie de constitution. La démonstration se retrouve
également chez Chr. LAVAL, par exemple, qui souligne le paradoxe de la promotion de I'intérét qui
senracine dans la critique religieuse et morale de la vanité du moi. Voir Chr. LAVAL, op. cit. (n. 10),
p. 79 ets. ; ou chez J.-Y. GRENIER, op. ciz. (n. 7), p. 138 et s.

93 Sur le jansénisme, 'ouvrage de R. TAVENEAUX est tres utile, jansénisme et politique, Armand
Colin, 1965 ; pour la période du XVIII® siecle, voir 'ouvrage magistral de C. MAIRE, De la cause de
Dieu i la cause de la nation. Le jansénisme au XVIII* siécle, Gallimard, 1998 ; ou N. LYON-CAEN, L«
Boite & Pérette. Le jansénisme parisien au XVIII siécle, Albin Michel, 2010, qui montre qu'une fraction
importante de la bourgeoisie parisienne figure parmi les soutiens actifs du jansénisme.

94 R. TAVENEAUX, op. ciz. (n. 93), p. 22 ets.
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multiplie les besoins a I'infini, I'interdépendance conduit a I'association,
mais la concupiscence produit un effet exactement inverse. Afin d’obtenir
d’autrui ce qu'il désire, '’homme camoufle son intérét sous 'amour d’autrui,
le désintéressement est la grande ruse de I'intérét.

Etonnamment, c’est Pierre Nicole qui, un si¢cle avant Adam Smith et
« la bienveillance du boucher, du marchand de biére ou du boulanger », formule
la régle fondamentale du libéralisme économique de marché. Il mérite donc
d’étre cité longuement, tant il condense toute la philosophie du libéralisme
économique : « il faur considérer que les hommes étant vides de charité par le
déréglement du péché, demeurent néanmoins pleins de besoin, et sont dépendants
les uns des autres dans une infinité de choses. La cupidité a donc pris la place de
la charité pour remplir ces besoins, et elle le faitr d’'une maniére que l'on nadmire
pas assez, et oi la charité commune ne peut arriver. On trouve par exemple
presque partout en allant & la campagne, des gens qui sont préts a servir ceux
qui passent, et qui ont des logis tout préparés a les recevoir. On en dispose comme
on veut. On leur commande ; et ils obéissent. Ils croient quon leur fair plaisir
daccepter leurs services. Ils ne sexcusent jamais de rendre les assistances qu'on leur
demande. Qu’y aurait-il de plus admirable que ces personnes sils étaient animés
de la charité ? C'est la cupidité qui les fait agir, et qui les fait de si bonne grice,
quelle veur bien quon lui impute comme une faveur de l'avoir employée & nous
rendre ses services. Quelle charité serait-ce que de batir une maison route entiére
pour un autre, de la meubler, de la tapisser, de la lui rendre la clé & la main ?
La cupidité le fera gaiement. Quelle charité daller quérir des remédes aux Indes,
de sabaisser aux plus vils ministéres, et de rendre aux autves les services les plus
bas et les plus pénibles ? La cupidité fait tout cela sans sen plaindre ». 1l décrit,
avant Mandeville et Smith, une société auto-régulée par la cupidité. Lintérét,
condamnable au plan moral et religieux, ne corrompt pas le lien social. Tout
au contraire, il le fonde.

Boisguilbert puise clairement dans cette matrice théologique puisqu’il
reprend, presque mot 4 mot, 'exemple de Nicole en remplacant seulement
laubergiste par un cabaretier. Pour I'essentiel et sur le plan politique, avec
le courant du jansénisme, la cohésion de la société repose moins sur le poli-
tique que sur les activités de marché et d’échange. Linterdépendance entre
les agents résulte d’un circuit économique qui satisfait les besoins par de
multiples relations d’échange. Boisguilbert développe une théorie de la
monnaie, destiné a faciliter les échanges, mais qui peut les perturber en cas
de thésaurisation. Notre auteur traduit la notion de Providence, au sens
d’ordre instauré par Dieu pour le fonctionnement du monde, en termes de
concurrence, loi générale régulatrice de 'économie. Elle suppose la présence

95 P NICOLE, De l'éducation d'un prince. Divisée en trois parties, dont la derniére contient divers Traités
utiles & tout le monde, V¥ Chatles Savreux, 1670 (disponible sur le site Gallica), p. 203 ets.
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d’une quantité d’acheteurs, d’une quantité de vendeurs mais aussi de « beau-
coup de marchandises ». Seule une concurrence élargie et une concurrence
enti¢rement libre peut faire entendre raison aux passions opposées : « i/
west pas question dagir, il est nécessaire seulement de cesser d'agir avec une trés
grande violence que l'on fait & la nature, qui tend toujours i la liberté et a la
perfection »°. LEtat ne doit donc que veiller au respect des conditions de la
concurrence, « il ne fournit plus les régles du jeu : il arbitre une partie qui lui
est imposée »”.

Le marché des céréales obéit & une logique identique. Boisguilbert déve-
loppe ses conceptions dans le 77aité de la nature, culture, commerce et intérét
des grains, tant par rapport au public qui toutes les conditions d’un Etat. Divisé
en deux parties. Dont la premiére partie fait voir que plus les grains sont & vil
prix, plus les pauvres, surtout les ouvriers, sont misérables. Et la seconde, que
plus il sort de blés d’un royaume, et plus il se garantit des funestes effets d’une
extréme disette®. Louvrage dresse le constat navrant de l'inefficacité de la
réglementation pourtant inspirée par la meilleure volonté, par la charité. En
espérant soulager la misére du peuple par le faible prix, le gouvernement
déregle tout le circuit. En effet, 'absence d’élasticité de la consommation de
grains, sa stabilité malgré la hausse des prix, produit une inflation du prix
sans commune mesure avec la diminution de la récolte. Le consommateur
consacre a 'achat du pain une proportion de plus en plus importante de son
faible revenu, délaissant par nécessité les consommations non céréalieres. Les
mouvements brusques des prix produisent I'instabilité et les crises, ce que la
réglementation cherche pourtant a éviter : effet pervers diabolique.

La liberté du commerce produit des effets inverses, elle tend un piége aux
spéculateurs, en jouant sur un ressort essentiel du marché : les anticipations
des acteurs. Sachant que regne la liberté de circulation des grains, vendeurs et
acheteurs tiennent compte de cette éventualité, méme si elle ne se réalise que
dans de rares hypothéses. En période d’abondance, le marché ne se trouve

Y

pas en exces doffre, le grain peut toujours étre déplacé. Cette éventualité
pese également sur les anticipations des acheteurs qui ne pousseront pas trop
loin leur avantage, sachant que les producteurs peuvent décider d’exporter.
A Tinverse, en période de disette, les offreurs moderent leurs prétentions
puisque la marchandise pourrait bien étre importée. De méme, les acheteurs
cédent moins facilement a la panique sachant que le secours peut provenir
du dehors. Le commerce international produit des effets identiques.

Cela revient-il a prescrire une abstention totale a4 I'Etat ? Certainement
pas car il doit intervenir en deux circonstances. D’une part, 'information

96 BOISGUILBERT, cité par G. FACCARELLO, art. cit. (n. 88), p. 20 de la version électronique

disponible sur le site de 'auteur.
97 G. FACCARELLO, Aux origines [...], op. ciz. (n. 88), p. 165.
98 D 827-878, vol. 2, dans I'édition de 'INED.
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ne circule pas de fagon instantanée et les mouvements de marchandises
supposent du temps. Il faut donc aménager des mesures transitoires. D’autre
part des événements extérieurs, les guerres par exemple, perturbent le cours
du commerce. UEtat doit donc veiller au maintien des conditions de 'équi-
libre. Cette prescription suppose que le gouvernement soit omniscient, ou au
moins beaucoup mieux informé que les acteurs du marché”. Ainsi informé,
il agit par des mesures conjoncturelles, 'ouverture de quelques magasins
de blés en des endroits stratégiques du territoire par exemple. Dispositions
d’une portée réelle limitée 2 quelques muids, mais auxquelles il sagit de
donner un maximum de publicité pour influencer les anticipations et les
comportements des agents.

Boisguilbert réussit, seul ou presque, isolé dans son bocage normand mais
au contact des plus démunis par ses fonctions, un exploit intellectuel'®. 1
construit un référentiel de rechange d’un seul coup d’un seul : il livre un
diagnostic, propose une thérapeutique et les modalités de son application.
Mais tout projet de réforme contient toujours, plus ou moins, une charge
révolutionnaire. Linspiration janséniste, dans un pays ot I'Eglise et I'Etat
sont solidaires, sent déja le soufre : a I'époque « route nouveauté en matiére de
religion crée un parti, cest-a-dire une division dans la nation »''. Boisguilbert
ajoute une critique virulente de I'Etat monarchique, qui lui vaudra lexil, et
de l'ordre social. Léloge de la concurrence, la célébration de I'état de nature,
’harmonie des intéréts personnels et des intéréts collectifs, la solidarité et de
Pinterdépendance, grice a la division du travail, la richesse nationale fondée
sur la consommation des masses plutdt que sur le luxe des grands'®, tout cela
renverse ordre de 'Ertat monarchique assis sur le privilege, et donc le mono-
pole ; sur la propriété, découlant de 'occupation féodale militaire ; reposant,
enfin, sur loisiveté de la classe dominante.

99 G. FACCARELLO, Aux origines [...], op. cit. (n. 88), p. 238. Sur ce point, I'économie politique,
néolibérale surtout, change radicalement de représentation, avec HAYEK par exemple. Alors que
la fonction publique sest accrue de fagon considérable depuis 'époque et que I'information est
largement disponible, le postulat néolibéral, car il ne s’agit que d’un postulat et non qu’'une démons-
tration, d’une parfaite information du marché et d’une infirmité de 'administration, demanderait a
étre soigneusement vérifié.

100 ]. HECHT, « Pierre de Boisguilbert ou la naissance de I'économie politique. Présentation d’une

publication de 'INED », Population, 22° année, n° 1, 1967, p. 111 ets.

101 TAVENEAUX, op. cit. (n. 93), p. 16.

102 MONTESQUIEU dans LEsprit des lois, reprend la méme idée. Il oppose le commerce dans le
gouvernement d’un seul (la monarchie) au commerce dans le gouvernement de plusieurs (les répu-
bliques) et il écrit : « dans le gouvernement d’un seul, il est ordinairement fondé sur le luxe ; et, quoi
quil le soit aussi sur les besoins réels, son objet principal est de procurer & la nation qui le fait rout ce
qui peut servir & son orgueil, & ses délices et & ses fantaisies. Dans le gouvernement de plusieurs, il est
plus souvent fondé sur [‘économie ». 1l continue en affirmant : « régle générale : dans une nation qui est
dans la servitude, on travaille plus & conserver qua acquérir ; dans une nation libre, on travaille plus a
acquérir qui conserver » (Livre XX, chap. IV).
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Faut-il s’étonner que cette philippique provienne du coeur de I'Etat ? Sans
doute pas si on considere le statut des fonctionnaires de I'époque. Les ofh-
ciers achétent une part de I'Etar, 4 la différence des intendants, par exemple,
totalement dépendants du gouvernement. Cette position les intéresse direc-
tement au fonctionnement de 'administration dont ils ont la charge. A
Poccasion, ils se rémunérent sur les usagers. Usagers qui, par ailleurs, sont
dépourvus de tout moyen de représentation politique et dont il faut bien
obtenir un minimum de consentement a la domination. Les officiers sont
les premiers intéressés au projet de « sauver le royaume », pour reprendre
Pexpression de Vauban. Tout au long de la premi¢re moitié du siecle, les
administrateurs éclairés affirment des idées libérales. Etienne de Silhouette,
futur contrdleur général des finances publie en 1729 un petit opuscule sur la
Chine'*” qui utilise Confucius pour défendre I'idée d’un ordre naturel, alibi
rituel a la pensée libérale.

— Jean-Frangois Melon

Jean-Frangois Melon, aprés des études de droit, devient inspecteur des
Fermes générales & Dax. Il poursuit ensuite une carri¢re a Paris, occupant
diverses fonctions dans la haute administration, comme conseiller personnel
du Régent, ou premier commis de Law par exemple. En 1734, il publie
U Essai politique sur le commerce'™ « que l'on peut considérer comme le premier
traité déconomie politique élaboré de facon systématique publié en France »'*.
Dans le chapitre II, Du blé, il ne démontre pas une grande originalité. A
la suite de Savary, il déplore la diversité des poids et mesures qui entravent
inutilement les opérations commerciales'®. S’agissant du commerce des blés
il affirme : « la plus grande des maximes et la plus connue, cest que le commerce
ne demande que liberté et protection ; et si la liberté & quelque restriction dans
les blés, elle doit étre dans toute son étendue pour les autres denrées et marchan-
dises »'"7. Cette opinion doit étre mise en relation avec le chapitre XI de
'ouvrage consacré a la liberté du commerce. Melon ne défend pas le libéra-
lisme économique au sens du XIX® siecle. Il explique que la liberté ne signifie
pas de licence. Le « commerce politique », C'est-a-dire le commerce envisagé
du point de vue du prince qui cherche a 'utiliser a ses propres fins, configure
et conditionne la liberté du commerce a proprement parler, la liberté consi-
dérée du point de vue du commer¢ant.

103 Idée générale du gouvernement et de la morale des Chinois, disponible sur le site Gallica.
104 Cité ici dans I'édition publiée par E. DAIRE en 1843, disponible sur le site Gallica.
105 J.-Y. GRENIER, op. cir. (n. 7), p. 159 ; S. MEYSSONNIER, op. ci. (n. 10), p. 64.
106 ].-Y. GRENIER, op. cit. (n. 7), p. 714 ets.

107 Jbid., p. 716 ets.
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Melon résume la position de bien des administrateurs éclairés de
I'époque. Si la liberté de circulation intérieure des céréales reste un objectif,
elle nécessite toutefois quelques entorses en fonction de « leur disette ou leur
abondance, leur cherté ou leur bon marché », variations qui « ne sauraient étre
que momentanées, et de peu de conséquence »'®. Linstauration d’'un mono-
pole en faveur de quelque particulier, conduit le commercant a l'oisiveté
et « lavide privilégié, avec tous ses avantages, vendra plus cher, et peut-étre
obtiendra des indemnités »'®. Le principe de liberté de circulation nadmet
que des entorses limitées. Mais Melon joue surtout un role charniere dans la
rupture entre 'ordre religieux ou moral et « [ordre de la concupiscence ». Seul
ce dernier serait conforme a la nature humaine et il serait supérieur, méme
sur le plan moral, 4 toute emprise religieuse ou éthique sur le comportement
de ’homme. Le bonheur de '’humanité peut se réaliser sur terre. Le bonheur
et la prospérité regneront « non pas en dépit mais du fait méme des défaunts
humains »''°. Linfluence de 'augustinisme se répand et réactualise le theme
ancien de l'utilité¢ du mal.

— Claude Dupin

Dans cette galerie de portraits d’administrateurs réformateurs, Claude
Dupin occupe une place singuliére. Fermier général mais de basse extraction,
outrageusement enrichi par ses fonctions qu’il doit a la protection du célébre
banquier Samuel Bernard'"', il passe a la postérité pour avoir employé comme
secrétaire Jean-Jacques Rousseau et pour avoir polémiqué avec Montesquieu.

En 1742 il avait présenté, manuscrit, au ministre des Finances un Mémoire
sur les bleds''?, qui sera par la suite publié dans le recueil des écrits du fermier
général. Le mémoire commence par constater une situation paradoxale : les
années d’abondance, le faible prix des blés réduit encore les revenus de la
terre. En conséquence les salaires des ouvriers agricoles sont extrémement
bas, la population rurale, misérable, ne se reproduit pas et bon nombre de

108 /[bid.

109 Jbid., p. 717.

110 Chr. LAVAL, 0p. cit. (n. 10), p. 108. Sur ce renversement des valeurs, voir, particuliérement,
S. MEYSSONNIER, op. cit. (n. 10), p. 61 ets.

111 S. BERNARD, issu d’une famille de peintres, a commencé une carri¢re commerciale dans le
négoce de tissu. Il développe ses activités selon le modele du grand capitaliste de I'époque en
investissant dans tous les secteurs, traite négriére ou négoce de blé dans les périodes de famine
qui marquent la fin du régne de Louis XIV, mais surtout comme banquier de la monarchie. A ce
titre, il se tire d’'une banqueroute grice au soutien de I'Etat. Autrement dit, depuis lors, les choses
ne changent pas beaucoup : les créanciers tiennent les Etats faibles sous leur domination. Claude
Dupin épouse en secondes noces la fille illégitime de son protecteur.

112 Le Mémoire est publié¢ dans le recueil des ceuvres de Cl. DUPIN, OEconomiques, 1745, j utilise la
version publiée par M. AUCUY, Marcel Riviere, 1913, p. 145 ets.
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terres demeurent en friche'”. Il explique la situation par la surproduction
moyenne de grains. Tous ces maux, si sensibles 2 I'Etat qui perd la faculté
d’accroitre les recettes fiscales et doit renoncer a I'espoir d’augmenter sa
population, provient d’une cause unique : la dépréciation du grain. La solu-
tion 2 la difficulté consiste a assurer aux céréales «=un prix constant et raison-
nable »''*. Ce prix doit tenir la balance égale entre les intéréts du producteur
et ceux du consommateur. Pour parvenir au but, Dupin propose non pas
d’agir sur l'offre, en réduisant la production, mais d’élargir les débouchés
en proclamant la liberté intérieure de circulation des grains. Il ne va pas
aussi loin que Boisguilbert car il ne propose pas d’étendre cette liberté au
commerce d’exportation, mais d’acclimater en France le syst¢me anglais qui
encourage I'exportation lorsque le prix baisse et I'importation lorsque le prix
monte, au-dela d’un certain seuil, 'importation serait méme subventionnée.
Cette solution est un contresens. LAngleterre a adopté ce régime en raison
du déficit chronique de son agriculture. En France, si on déclare que la sura-
bondance de grains produit I'avilissement du prix, alors il faut totalement
libérer le commerce extérieur. De ce point de vue, les physiocrates se montre-
ront plus cohérents en réclamant la liberté totale du commerce extérieur.

La publication de LEsprit des lois, paru 2 Geneve en 1748, est accueillie
par un concert de louanges. Louvrage contient une critique féroce du systeme
financier et fiscal de la monarchie mais aussi des financiers'”. Claude Dupin
a été membre pendant prés de 12 ans du Comité des caisses, instance diri-
geante de la Ferme, cible des fleches du célebre bordelais. Le fermier général
prend donc la défense du systeme fiscal et des institutions monarchiques. 1
fait paraitre deux critiques générales de I'ouvrage. Les Réflexions sur ['Esprit
des lois, en 1749, ouvrage virulent, que son auteur tente ensuite de faire
retirer de la circulation. Puis, d’un ton plus mesuré, Observations sur I’Es-
prit des lois, a la fin de 1751. Ces ouvrages présentent, surtout, une défense
systématique de la finance, de la fiscalité et des « maitants ». A ce titre, ils
apparaissent comme des manifestes de la Ferme générale. Ils fournissent un
répertoire d’arguments au débat récurrent qui se poursuivra jusqu’a la fin de
la monarchie entre les partisans de la Régie et ceux de la Ferme.

113 /bid., p. 145 et 146.

114 lbid., p. 147.

115 Voir, par exemple, le Livre XXII. MONTESQUIEU écrit : « Les banquiers sont faits pour changer
de largent, et non pas pour en préter. Si le prince ne sen sert que pour changer son argent, comme il ne
Jait que de grosses affaires, le moindre profit quil leur donne pour leurs remises devient un objet consi-
dérable ; et, si on lui demande de gros profiss, il peut étre sir que cest un défaut de ladministration.
Quand, au contraire, ils se sont employés i faire des avances, leur art consiste & se procurer de gros profits
de leur argent, sans qu'on puisse les accuser d'usure » (Chapitre XVI). Il est clair pour tout le monde i
lépoque que les financiers de UErat se procurent « de gros profits de leur argent ». Clest la conséquence
nécessaire « dun défaut de ladministration ».
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Cet exemple montre que les plus hauts serviteurs de PEtat (on hésite
a utiliser cette qualification pour un fermier général !) peuvent soutenir la
réforme dans des secteurs déterminés de la vie sociale. Mais sitot que leurs
intéréts vitaux sont en cause, ils défendent férocement et avec intelligence
leurs positions privilégiées. Les limites des capacités réformatrices des élites
apparaissent. Les réformes soutenues ou proposées par elles s'arrétent au seuil
de leur survie. Les groupes sociaux plus éloignés de la téte de I’Etat, les philo-
sophes ou les intellectuels par exemple, disposent de plus de liberté créatrice.

B. La science du commerce

La science du commerce, prélude a la science économique, tourne autour
d’un homme, Jacques Vincent de Gournay, personnage fascinant. Issu d’une
famille de marchands, il apprend le commerce international et les langues
étrangeres a Cadix, porte d’entrée des Amériques en Europe. Puis il sert le
gouvernement de la France, notamment comme espion industriel dans divers
pays d’Europe. Il achéte une charge d’intendant de commerce et constitue
un réseau de bons esprits qu'il initie a la « science du commerce ». Extréme-
ment généreux de son propre travail, il ne laisse rien, ou presque, de publié :
il congoit la vie intellectuelle sur le mode du commerce, de I'échange et de
la marchandise'®. Pourtant, il s’agirait de 'un des plus grands esprits de son
temps'"’.

Pour faire une comparaison, anachronique et donc déplacée, avec le
XX¢ siecle, le groupe aurait adopté une posture intellectuelle proche de celle de
Keynes. Il prone une forme de libéralisme, détaché du mercantilisme, fondée
sur la croissance intérieure, la libération du commerce et du travail, une
vision globale des rapports humains dans les aspects économiques, mais aussi
politiques et sociaux. Profondément réformateur, le « libéralisme égalitaire »,
selon I'expression de Simone Meyssonnier''®, prend le prétexte de I'économie
pour rénover I'Erat. Le groupe réunit des hommes provenant des différentes

116 Lobservation se trouve dans L. CHARLES, « Le cercle de Gournay, usages culturels et pratiques
savantes », dans Pouvrage dirigé conjointement avec Fr. LEFEBVRE et Chr. THERE, op. ciz.
(n. 10), p. 82 qui écrit que le « cercle » se compose « dauteurs qui font le commerce des idées écono-
miques » et « ce choix stratégique sinscrit dans un habitus spécifique, celui du négociant, pour qui la
création/production, ici intellectuelle, et la circulation ne sont pas clairement distinguées : elles sont deux
aspects d’un seul et méme processus de valorisation ».

117 J. A. SCHUMPETER dit de lui : « cétait un esprit parfaitement supérieur d’une sorte qu’il est rare de
trouver en dehors de I'/Angleterre » et il ajoute : « mais il nest pas trés facile de définir les grands services
qu'il a rendus i [‘économie » (op. cit. [n. 3], p. 343, note 1). Sur l'influence considérable de Gournay,
voir, en dernier lieu, L. CHARLES, Fr. LEFEBVRE et Chr. THERE (dir.), op. cit. (n. 10), qui
outre la qualité des contributions, fournit une bibliographie trés riche ainsi que trois textes inédits
de l'intendant du commerce.

118 S. MEYSSONNIER, op. ciz. (n. 10), p. 137 et's., a qui j'emprunte expression et 'analyse.
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spheres des élites : commergants et industriels, Gournay lui-méme ou Véron
de Forbonnais ; hauts fonctionnaires, comme Turgot par exemple ; ou intel-
lectuels, ainsi des abbés désargentés a la recherche de revenus ou de places,
comme I'abbé Morellet. Le cercle tisse des liens étroits avec les hommes du
sommet du pouvoir. Trés habilement, Gournay s'assure la protection de
Malesherbes, responsable de la Librairie royale et de la censure. Il fait publier
différentes traductions d’auteurs étrangers, parfois partiellement voire tota-
lement apocryphes'”, ce qui donne une plus grande liberté de critique aux
auteurs : ils avancent leurs propres idées sous le masque d’auteurs étrangers.

Par ses positions sociales multiples, le groupe réussit a porter sur la place
publique des débats internes a 'administration et & contourner ou affaiblir
les fractions les plus conservatrices de 'administration royale. Cette stratégie
de communication crée méme un nouveau genre littéraire, les essais écono-
miques et sociaux'?, qui contribue largement au mouvement des Lumieres
en étendant I'espace de I'opinion publique a des questions clairement poli-
tiques. Par ailleurs, le groupe développe une nouvelle forme d’expertise au
sein méme de I'appareil de 'Etat « en imposant de nowvelles formes d'autorité,
comme celle des ouvrages économiques, qui lui érait, jusque-la, profondément
étrangére »''.

La science du commerce envisage 'économie du point de vue de I'Erat
Il sagit d’étudier les conditions d’'un commerce favorable a la puissance et
a la richesse de la nation. Dans le concours de puissance que se livrent les
pays européens, I'’Angleterre et la Hollande ont précédé la France dans le
commerce et conservé leur avantage « plus expérimentés ils prévirent que le
commerce deviendrait la base des intéréts politiques »'>. Pour parler le langage
d’un autre temps, I'infrastructure détermine la superstructure. Sauf a préciser
que les auteurs du temps savent bien que le systéme politique anglais permet
la représentation des intéréts économiques au plus haut niveau de I'Etat'>.
La dimension de puissance sur la scéne internationale est essentielle dans
cette « science du commerce » dans laquelle I'Etat doit s'instruire pour agir effi-
cacement. Ce qui ne veut pas dire qu’il faut abandonner les questions poli-
tiques, méme les questions de politique commerciale, aux négociants. Véron

122

119 Plumard DE DANGEUL fait publier & Leyde en 1754 les Remarques sur les avantages et désavan-
tages de la France et de la Grande-Bretagne, par rapport au commerce, et aux autres sources de puissance
des Eiats, sous le nom du Chevalier John NICKOLLS.

120 Voir l'article de L. CHARLES, art. cit. (n. 116).

121 Jbid., p. 86.

122 Sur la conversion d’'un négociant en expert d’une science de I'Etat, voir A. SKORNICKI, « Etat,
expert et le négociant : le réseau de la ‘science du commerce’ sous Louis XV », Genéses, n° 65,
2006/4, p. 4 ets.

123 V. DE FORBONNAIS, Eléments du commerce, 2¢ édition, Briasson, David, Durand, Le Breton,
1754, p. 43. Disponible sur le site « polib » de I'Université de Lille.

124 MONTESQUIEU, De lEspriet des lois, particuli¢rement au Livre XX.
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de Forbonnais écrit par exemple que c’est au contact des négociants que 'on
peut s'instruire, « on ne saurait trop converser avec eux pour apprendre ». En
revanche, « pour délibérer leurs conseils doivent étre admis avec précaution », le
gain du marchand n’est pas le bien de I'Erat'®.

La réflexion du groupe sur le commerce des grains sinscrit dans cette
perspective large et dans cette stratégie collective de communication. I Essai
sur la police générale des grains, sur leurs prix et sur les effets de l'agriculture de
Claude-Jacques Herbert paru pour la premicre fois en 1753 porte exclusi-
vement sur cette question. Mais il faut lui adjoindre 'ouvrage de Plumard
de Dangeul, Remarques sur les avantages er désavantages de la France et de
la Grande-Bretagne par rapport au commerce, paru en 1754 ainsi que celui
de Forbonnais, Eléments de commerce, qui contiennent des développements
importants en matiére d’agriculture.

Claude-Jacques Herbert, lui aussi fonctionnaire mais sans doute moins
prestigieux que les précédents — il aurait été directeur des carrosses publics
de Bordeaux, mais sa biographie demeure mal connue'* — publie la synthese
des réflexions antérieures qui connait un grand succes d’édition et pas seule-
ment en France puisqu’il sera traduit en italien et en allemand. Ouvrage de
synthese, de vulgarisation, plus que de réflexion théorique, I'Essai'” diffuse
les idées du « cercle de Vincent de Gournay », voire reprend les idées du célébre
intendant'*.

Herbert examine la question des grains dans toutes ses dimensions avec
des développements importants en mati¢re historique, juridique, sociale et
politique. Louvrage est plus proche d’un ouvrage de sociologie ou de sciences
politiques d’aujourd’hui que d’'un manuel de science économique. Lintro-
duction souligne le paradoxe de la situation de la France, un pays fécond qui,
en période de disette, va chercher des secours dans des pays moins fertiles
mais dans lesquels il n'y a pas de loi spéciale consacrée  la police des grains.
Il est tentant d’incriminer les réglements. Lhistoire du droit montrerait qu’il

125 V. DE FORBONNAIS, op. cit. (n. 123), p. 85.

126 Il a connu un destin tragique car, ruiné par la faillite de son gendre, il se suicide & son domicile
parisien le 10 février 1758. Grand bibliophile, il possédait une bibliotheque de 12000 ouvrages.
Il peut étre compris dans le cercle de Vincent de Gournay : « les liens directs avec le cercle sont
toutefois trés nébuleux, méme si il existe une grande convergence au plan analytique », L. CHARLES,
Fr. LEFEBVRE, Chr. THERE (dir.), « Introduction », op. cit. (n. 10), p. 17-18. Voir également
L. CHARLES, art. cit. (n. 116), p. 63 s.

127 Jutilise ici I'édition établie par E. DEPITRE, Librairie Paul Geuthner, 1910, qui reproduit la
deuxiéme édition de 1755.

128 Voir sur ce point S. MEYSSONNIER, gp. ciz. (n. 10), qui écrit p. 229 : « Gournay lui-méme avait
adressé & Trudaine, le premier septembre 1752, un mémoire sur ['agriculture en général oit il dénongait
les obligations fiscales et administratives du paysan, le bas prix des grains, les entraves i la circulation et
& lexportation, le mauvais état des routes et Uinsuffisance du commerce de gros ». HERBERT reprend
la plupart de ces arguments, ainsi il « prouve sa connaissance du rapport de l'intendant », c’est-a-dire
de Gournay.
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existe peu de dispositions avant le XVI° si¢cle puisque le premier reglement
général daterait du 4 février 1567. La réglementation appliquée en France
résulterait donc du « zéle des magistrats, guidé par les seules lumiéres de la juris-
prudence » qui alla chercher dans les lois romaines 'essentiel de la réglemen-
tation, l'interdiction de faire des « amas » ou la répression des monopoleurs.
Or cet emprunt serait particulierement malvenu dans la mesure ou la distri-
bution de grains relevait, 4 Rome, de I'Etat. Par ailleurs, les ordonnances
ont été rendues dans des circonstances dramatiques et contiennent une forte
stigmatisation des marchands, présentés comme portés au complot spécu-
latif. Cette idée recue se retrouve encore dans le préambule de la Déclaration
de 1699. Au contraire, il faut soutenir I'agriculture, développer le commerce
et exclure le recours a des magasins publics qui revient a instaurer un mono-
pole : « les ordonnances conduisent peu de bleds au marché ; cest lintérét qui les
apporte »'%.

La solution consiste donc dans la liberté et dans la streté garantie par la
loi aux marchands car « poursuivre ceux que la loi indique par un nom odieux ;
cest les obliger de se cacher, dans un temps oi ils seraient le plus nécessaire »'.
Il en va du grain comme de toute marchandise « la liberté est dme et le
soutien du commerce, la concurrence est le seul moyen d'établir le prix de toute
marchandise au taux le plus avantageux au public »'*'. Si la réglementation qui
rend le commergant odieux vient a prendre fin, leur nombre va saccroitre
et ce commerce attirera des hommes compétents et dotés de capitaux : « i/
importe au bien public d'avoir des marchands riches, en état de faire des maga-
sins, de répandre largent chez le cultivateur, et de soutenir les frais de garde »'3*.
Alors I'abondance ne sera plus une calamité pour le cultivateur par I'érosion
excessive du prix. En cas de disette, I'action intempestive de I'Etat produit un
effet de panique et s'avere onéreux pour les finances publiques car le gouver-
nement agit dans l'incertitude. En régime de liberté, la seule éventualité d’un
secours extérieur suffit  contenir la crainte. Ainsi le régime de I'autorisation
préalable 4 la circulation intérieure devrait disparaitre'”. En revanche, s’agis-
sant du commerce extérieur, Herbert défend le principe d’une liberté seule-
ment partielle, 2 'exemple du syst¢me anglais. En dessous d’un plafond de

129 HERBERT, op. cit. (n. 68), p. 95. Véron DE FORBONNAIS fait le méme constat « les loix qui
génent le commerce intérieur des grains, sont incompatibles avec la conservation de l'agriculture » (op.
cit. [n. 123], p. 142).

130 /bid., p. 14.

131 Jbid.

132 Jbid., p. 17. Sur 'idée de développer les « magasins de bleds » par des subventions, voir également
V. DE FORBONNAIS, 0p. cit. (n. 123), p. 148.

133 V. DE FORBONNAIS défend, bien stir, la méme idée qui est commune 2 tout le « cercle de
Gournay ». Il observe qu'il « est naturel que les personnes chargées de conduire les provinces, sefforcent
dans le cas d’un malheur général d’y soustraire la portion du peuple qui leur est confiée » (ibid., p. 136),
or « comme tout les membres d'un Etat sont en société, le reméde doit étre le général » (ibid., p. 137).
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prix, 'exportation serait libre et interdite au-dessus. Un droit variable serait
appliqué aux exportations pour en modérer les volumes et des gratifications
seraient accordées a I'importation en période de disette.

Lessai poursuit un double objectif. D’une part, assurer la subsistance
du peuple. Mais, d’autre part, maintenir le prix & un niveau raisonnable et
constant. Le trop bas prix dégrade les finances de 'Etat et agriculture. 11
serait également nuisible « pour le peuple, parce qu’il tombe dans loisiveté, mére
des vices » car « le menu peuple dans tout pays ne travaille précisément que pour
vivre », « il se livre aisément a la fainéantise et a la débauche ; il en contracte
méme habitude, et elle engendre la race des mendiants »'**. Alors que les inté-
réts des propriétaires et du peuple seraient liés. Les revenus de I'un font les
salaires de I'autre. Mais surtout un prix constant et raisonnable permet le
développement de I'agriculture, ce qui favorise la production et la mise en
culture des terres'®.

Le dernier chapitre est particulierement important dans la perspective
des droits fondamentaux économiques. En effet, si Herbert a plaidé pour un
régime de liberté, il démontre, dans cette derniere partie, que I'égalité doit
nécessairement accompagner la liberté. Ce chapitre s'ouvre par la démons-
tration qu’une politique efficace doit s'appuyer sur des informations solides :
« des spéculations, des raisonnements dénués des lumiéres de l'expérience pratique,
ne donnent point des connaissances précises »'>°. Rome, la Chine ou I’Angleterre
montrent qu’il est possible d’organiser un tel syst¢me de recueil d’informa-
tions. Au lieu de raisonner « sans cesse tumultueusement et sans connaissance »,
il serait ainsi possible de trouver « des moyens de rendre un Etat plus fort, plus
Sflorissants, plus heureux » par « esprit de calcul »'¥. 11 conviendrait d’assurer
le progres de la connaissance sur les questions économiques, en développant
les concours organisés par des académies spécialisées par exemple. Ces ques-
tions devraient étre débattues en public sans craindre de « pénétrer les secrets
de I’Etat » ce qui permettrait de combattre les inégalités, notamment fiscales,
« ruineuses et décourageantes pour les contribuables »'3*.

A partir de ce constat, 'ouvrage change de tonalité. Il se transforme en
charge contre tous les priviléges, en éloge de I'Etat et du bien public. La
critique des privileges remonte jusqu’a la féodalité : « les citoyens auparavant
tous égaux, et ayant droit de parvenir aux charges er aux dignités, sans égard
pour la naissance, commencérent a étre distingués en Nobles et en Roturiers »,

134 [bid., p. 95.

135 Voir également V. DE FORBONNAIS, 0p. cit. (n. 123), p. 130 etss., sur la nécessité de préserver
les revenus de I'agriculture.

136 HERBERT, op. cir. (n. G8), p. 122.

137 Jbid., p. 120.

138 Ibid, p. 129.
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« deés lors on ne consulta plus l'intérét général »'”. Chacun s'arroge une parcelle
de souveraineté : « voila lorigine de ces franchises, de ces prérogatives, de ces
exemptions, honorables par préjugé, injustes en elles-mémes, et contraires i ['ordre
d’un bon gouvernement ». Les particuliers et les corps utilisent tous les arti-
fices pour se soustraire aux charges publiques. Alors que tout citoyen doit un
tribut pour la protection conférée par I'Etat. « Ce tribut doit étre proportionné
aux avantages que chacun tire de la société dans laquelle il vit ; que chaque
homme y en trouve plus qu'il ne lui en procure ; que les Etats ne sarment, et ne
Jfont des dépenses, que pour soutenir la société, et pour conserver les particuliers er
leurs héritages ; que les plus aisés ont plus & conserver, que les moins riches ; que
ceux qui ne possédent rien, y ont naturellement moins d’intérét. Cependant il ny
a que ceux qui possédent le plus, qui prétendent aux exemptions ; les moins aisés,
les panvres, wont point de prétexte, ils ne peuvent que murmurer de l'inégalité ;
ils y succombent, ils la fuient ; ils sont perdus sans retour »". De la sorte, les
charges publiques retombent sur ceux qui sont le moins en état de les porter.

Cette disposition nationale, la chasse au privilege et a'exemption, mécon-
nait que « [’Etat et le bien public sont un trésor commun, dans lequel chacun doit
déposer ses tributs, ses services, ses talents ; parce que chacun doit y trouver son
aisance, son bonheur, sa sireté. Cest le centre o1t tout doit se réunir ; tout ce qui
sen écarte tend a la division, et a la destruction »*'. Les privileges « troublent
Uharmonie des sujets, rompent les liens naturels de la société, et excitent quelque-
fois des divisions ». s « font du tort & Etat » ex répugnent « & la loi et & [équité

naturelle »'2

. De plus, en refusant la loi d’égalité, les privilégiés se font du
tort & eux-mémes, « car tout se tient dans le Corps politique. Les richesses et les
succés de la Nation et des particuliers sont intimement unis ; la fortune méme du
Souverain nest point séparée de celle des sujets »'. En conséquence « la vérité
la plus utile et la plus importante & inculquer aux particuliers, est de leur faire
sentir quen travaillant pour I'Etat, ils travaillent pour eux-mémes »'4.

En un demi-siécle se construit un nouveau référentiel, celui du « béra-
lisme égalitaire ». 11 se caractérise d’abord par sa méthode, celle de 'enquéte
plutét que celle du modele, un véritable « réalisme sociologique »1% dans la

perspective de Montesquieu, qui conduit a ne pas simplifier, 4 tenir compte

139 [bid.

140 /bid., p. 132.
141 /bid., p. 134.
142 Jbid., p. 135.
143 Jbid., p. 139.
144 [bid., p. 140.

145 Lexpression et l'analyse se trouvent chez Fr. LEFEBVRE, « Lhonnéteté du négociant : une
querelle sociologique francaise au milieu du XVIII® siécle », article publié¢ dans L. CHARLES,
Fr. LEFEBVRE et Chr. THERE (dir.), op. ciz. (n. 10), p. 233. Lauteur précise : « on peut d ailleurs
parler d'une véritable explication sociologique au sens dawjourd hui : de la volonté de rendre compte
d’un phénomeéne macroscopique par des attitudes et des raisons individuelles compréhensibles ».
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de la complexité de la vie sociale et de la diversité des motivations indi-
viduelles. La présence des négociants dans le groupe de Gournay explique
sans doute cette forte dimension empirique de la « science du commerce ».
Mais Vauban, Boisguilbert ou les représentants de 'administration d’exécu-
tion, Turgot par exemple, sont eux aussi au contact direct des réalités sociales
de leur temps. Pour eux, plus que pour un intellectuel de profession, les
faits comptent aussi, et pas seulement les idées ou les systemes. Herbert, par
exemple, ne prétend pas découvrir les lois éternelles de I'économie. Il reste
profondément pragmatique. Léconomie demeure encastrée dans le politique
et le social. Lexemple romain qu’il utilise a plusieurs reprises le montre bien.
LEtat peut prendre directement en main la distribution du pain. Alors les
« lois », tant juridiques qu'économiques, changent radicalement. Mais il
observe que ce systeme ne serait plus praticable, sauf dans une communauté
politique de taille réduite.

Par ailleurs, et toujours sagissant de la méthode, il convient d’observer
que I'idée de nature, d’ordre naturel ou de droit naturel, reste relativement
discrete dans les textes du corpus ici analysé. Herbert ne l'utilise que de
maniére rhétorique pour décrire et valoriser un ordre antérieur a la féodalité,
a son systeme de corps et de privileges, pour discréditer la propriété féodale.
Elle reviendra, ad nauseam pour un lecteur moderne, chez les physiocrates et
leurs successeurs. Cette référence devient utile, voire indispensable, lorsque
lanalyse quitte le terrain de I'observation pour celui de la construction de
modeles abstraits. En effet, la référence 4 'ordre naturel tente de capter 'aura
de scientificité qui sattache aux sciences véritables, celles de la nature, tout
en conservant la charge critique de la féodalité ou méme de I'’Ancien Régime
qui s’attache a la notion.

Sur le fond, trois points méritent attention : le role de I'Erat, celui de la
concurrence et celui de 'argent.

S’agissant de la conception de I’Etat, ces fonctionnaires, souvent titulaires
d’un office, ou aspirant  le servir, imaginent un systéme libéral qui fasse
« de UEtat et du bien public un trésor commun ». lls adoptent évidemment et
sans discussion le point de vue unificateur de I'Etat central : « cest le centre
o1 tout doit se réunir ». Mais, en méme temps, ils se montrent hostiles a
une réglementation excessive, limitant la liberté de circulation des grains par
exemple. Forbonnais explique bien cette voie moyenne quand il écrit « Jes
restrictions que lintérét politique apporte au commerce ne peuvent étre appe-
lées une géne », la liberté « comsiste seulement & faire facilement le commerce
que permet lintérér général de la société bien entendu ». Lexces de formalités
« détruit la liberté, lewr oubli toral introduit la licence »'*. Plus que cela, I'Erat

146 V. DE FORBONNAIS, op. cit. (n. 123), p. 79.
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doit adopter une politique incitative, en subventionnant I'exportation des
grains dans certaines circonstances par exemple.

Mais la « science du commerce » affirme aussi que la population est un
élément de la richesse de I'Etat. Dans cette mesure elle préconise donc
une « politique sociale » : lorsque le travail ne suffit pas a la subsistance des
hommes, « le législateur a-t-il soin d'en prévenir les effets : il nourrit ses ouvriers,
ou leur fournit du travail »'¥. Turgot, comme intendant du Limousin, suivra
effectivement cette politique en cas de disette, ce qui fait bondir les libéraux
d’aujourd’hui qui, pour certains, taxent I'intendant d’incohérence'*. Enfin,
sagissant du commerce international, le cercle de Gournay sait bien que sur
ce théitre se joue une guerre entre puissances : « la balance du commerce est
véritablement la balance des pouvoirs »'. La prospérité économique soutient
la puissance de I’Etat, source de siireté.

Le role central attribué a la concurrence par la « science du commerce »
nexclut pas 'intervention de I'Etat, au contraire. Pour Forbonnais la concur-
rence « est le principe le plus actif du commerce utile »'. Elle consiste dans
« le nombre de personnes et qui aspirent a une préférence »"'
sous deux formes : la concurrence entre denrées et « celle du travail entre les
sujets ». Elle consiste « & ce que chacun d'eux ait la faculté de soccuper de la
maniére quil croit la plus lucrative, ou qui lui plait davantage, lorsquelle est
utile & la société »">*. En définissant la concurrence par la liberté de travailler,
Forbonnais indique une ligne de force du libéralisme égalitaire : la lutte
contre les privileges, privileges des corporations comme ici, mais aussi privi-
leges individuels ou collectifs, qui « favorisent toujours la partie riche et oisive
de la société au préjudice de la partie pauvre et laborieuse »'>. Le privilege
entrave le développement des activités des négociants les plus entrepre-
nants, il constitue un facteur de sclérose de la vie économique. Gournay,
comme inspecteur du commerce, aura a lutter contre les corporations, dans
la querelle des toiles peintes notamment, et les abus de la réglementation'*.
Il échoue dans cette lutte — principalement en raison d’un lobbying actif et

et il 'envisage

147 lbid., p. 62.
148 ].-ClL. PEYRONNET, supra (n. 3). Turgot n'est pas incohérent avec sa propre doctrine, mais avec
celle de J.-C. PEYRONNET.

149 V. DE FORBONNAIS, op. ciz. (n. 123), p. 90.

150 Jbid., p. 88.

151 Jbid., p. 89.

152 /[bid., p. 92.

153 TURGOT, « Eloge de Vincent de Gournay », 1759, Oeuvres de Turgot, Paris, 1844, p. 17 de la

version numérisée du texte.

154 V. DE GOURNAY exprime le premier, en France, I'idée d’une suppression des corporations, il
sagit de « laisser faire ».
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efficace des organisations professionnelles, par I'intermédiaire des chambres
de commerce ou de députés au bureau du commerce' — et devra se résigner
a la démission.

Outre la réforme, 'Etat devrait mener de facon active une politique de
promotion des négociants. Car la « science du commerce » n’enferme pas I'ac-
teur économique dans une définition réductrice de I'intérét. Certes, le capital
économique, les profits et la richesse, constituent un mobile de I'action du
commercant. Mais il conviendrait de ne pas négliger le capital symbolique,
les honneurs par exemple, comme levier d’action sur les comportements.
Gournay, Herbert ou Forbonnais insistent sur la nécessité d’élever en dignité
le commergant. En effet, I'organisation sociale de la monarchie conduit
les commercants enrichis & abandonner leurs activités en investissant dans
la rente et en recherchant I’état, abusivement valorisé, d’aristocrate. Cette
disposition favoriserait un « capitalisme daventuriers », pour reprendre
une expression de Max Weber, a la recherche d’une fortune rapide par la
spéculation’®.

Ce souci de développer une classe négociante vaste et stable conduit a la
critique de la concentration excessive des fortunes qui contribue a I'inégalité.
Forbonnais, par exemple, explique : « ce nest pas que le plan immédiat du
législateur, soit d'avoir des négociants trés puissants : ils lui sont précieux, parce
quils ont beaucoup concouru a ses vues ; mais il serait encore plus utile dans le
cas ou le commerce serait borné, d'en avoir beaucoup de riches, quun moindre
nombre de trés riches ». En effet, « les fortunes partagées sont d'une ressource
infiniment plus grande pour la circulation et pour les richesses réelles »'’. Ici,
et comme toujours, Forbonnais se montre attentif aux réalités de la société
de son temps en constatant la collusion entre la concentration du pouvoir
politique et la concentration du pouvoir économique. Il dégage les consé-
quences de cette complicité en observant que les fortunes de grande dimen-
sion s’évadent du commerce tout comme les négociants cherchent 2 fuir la
roture. Or, et 'exemple du commerce des grains le montre bien, I'absence de
capitaux régulierement investis dans une branche de l'activité économique

155 Cet épisode est particulierement révélateur des difficultés, voire de I'impossibilité, pour I'’Ancien
Régime finissant de se réformer en raison des luttes internes a 'administration, entre les réformistes
et les conservateurs, mais aussi en raison de I'éclatement des intéréts économiques entre fabricants
et négociants ou entre acteurs économiques de régions différentes, tous arc-boutés sur leur corpo-
ration et leurs priviléges. Voir Ph. MINARD, op. cit. (n. 10), toute la troisieme partie, p. 257 et
s., ou S. MEYSSONNIER qui parle de cabales et de ligues « rendant le pouvoir central roralement
impuissant » (op. cit. [n. 10], p. 234).

156 FORBONNAIS écrit par exemple : « chacun sempresse, les petits profils sont négligés, on court rapide-
ment au million ». La cause de cette frénésie serait que si « [z profession du commerce est belle er utile,
elle w'est ni secourue ni estimée », le frangais « sy précipite en désespéré, pour devenir noble ou w'étre rien
du tout aprés bien des travaux », cité par Fr. LEFEBVRE, art. cit. (n. 145), p. 207-208.

157 V. DE FORBONNAIS, gp. cit. (n. 123), p. 83.
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conduit & son sous-développement. A Poccasion, les financiers vont investir
massivement dans I'achat de blés lorsque la disette menace et qu’ils esperent
un profit rapide et important. Samuel Bernard, important banquier de la
fin du régne de Louis XIV, en fournit un exemple. Ils se retirent du marché
une fois la spéculation accomplie. En temps ordinaire, 'agriculture manque
de capitaux et les réseaux de collecte ou de distribution des grains restent
anémiques.

S’agissant de la finance, le cercle de la science du commerce observe l'effet
déstabilisateur des besoins constants et massifs de I'Etat'®. Gournay, 4 la suite
de Melon, défend la logique d’un faible taux d’intérét destiné & encourager
les agents économiques A investir mais aussi 4 désendetter 'Etat'. Dans la
phase de décollage de I'économie, il faudrait orienter les capitaux vers les inves-
tissements productifs, au détriment des placements financiers. Le bas prix
de I'argent permettrait au paysan de réaliser des investissements pour rendre
Pexploitation plus productive. Caugmentation du revenu développerait la
consommation ce qui soutient la demande nationale et conduit au dévelop-
pement économique général. Outre cet effet économique, la baisse du taux de
I'intérét produirait un effet social en distribuant des capitaux entre une multi-
tude d’acteurs économiques. Cela permettrait d’éviter la concentration des
richesses et le monopole des financiers. Enfin, au plan politique, I'Etat trouve-
rait son avantage a cette baisse par I'allégement du cofit de la dette. De plus, dit
Gournay, « ['Etat ne peut trouver de véritables ressources que dans l'aisance de la
multitude, parce qualors la perception des impositions et les emprunts deviennent
aisés. Or la multitude ne peut étre financiére, mais elle peut étre commercante »'.
Par le biais du taux d’intéré, les partisans de la science du commerce suggerent
de mettre en ceuvre une politique de redistribution des richesses.

Enfin, la science du commerce bouleverse le mode de production du
savoir économique. Pour ces négociants, la circulation des marchandises,
ici des idées, compte autant que leur production. Pour l'intendant, il s'agit
moins de constituer un capital individuel de reconnaissance que de parti-
ciper a la réforme de I’Etat. Dans cette voie, le cercle abandonne le mode de
production individuel de I'artisan pour celui de la concentration de capital
scientifique, social ou symbolique, au sein d’'un groupement sur le modele de
la société commerciale. Les physiocrates s’organisent sur ce modele.

158 Voir S. MEYSSONNIER, op. cit. (n. 10), p. 188 ets.

159 Dans cette perspective V. DE GOURNAY prend le soin de traduire lui-méme un ouvrage de
I'anglais qui défend cette position : J. CHILD, Traités sur le commerce, suivi des Remarques de
Jacques Vincent DE GOURNAY, I'Harmattan, 2008. Child écrit notamment « le bas prix de
Lintérét produit naturellement 'économie, Uindustrie, les arts » (p. 6).

160 S. MEYSSONNIER, op. cit. (n. 10), p. 192.
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C. La secte des physiocrates

Avec la science du commerce, I'économie reste encastrée dans le politique
et le social. La physiocratie change clairement de registre en passant de la
science de 'enquéte a celle du modéle, du pragmatisme au dogmatisme'®’,
du cercle de Gournay a la secte des économistes, « réduite en fait a un seul
homme, Quesnay », « qui était pédant et doctrinaire a extréme » et « qui doit
avoir été un terrible raseur »'**. Elle trouve un terrain tout préparé a la radica-
lisation de ses théses libérales, mais sa radicalité méme fera son échec scien-
tifique, social et politique'®.

Car Quesnay, le médecin, croit a 'existence d’un ordre naturel permettant
d’affirmer une vérité scientifique universelle. Autrement dit, si la science du
commerce se dégageait du localisme de I'économie morale de la foule pour se
placer au niveau de la nation, la physiocratie monte d’un degré encore dans
la généralité et I'abstraction en prétendant parvenir a des lois universelles,
valides pour tout le genre humain, tout comme la médicine vaut pour tous
les corps vivants. Cette disposition se traduit dans la conception méme du
commerce international, particulierement du commerce des blés. Lécole ne
congoit pas le commerce international dans les termes de concurrence entre
les nations. Elle rejette la recherche mercantiliste de 'hégémonie commerciale
et oppose a la guerre des tarifs, les avantages réciproques d’'un commerce libre.
A la nationalisation du blé succéde la mondialisation des grains.

Alors que lécole du droit naturel moderne, depuis Saint-Thomas
d’Aquin, a parfaitement conscience de la relativité historique et sociale, le
docteur Quesnay développe I'idée d’un ordre invariable dans les affaires
mondaines, les « 7égles immuables de la justice, et l'ordre naturel le plus avanta-
geux & la société »'*. Ces lois naturelles, aussi rigides que les lois de I'histoire
pour un marxiste'® s'imposent comme une forme de droit fondamental au

161 Le dogmatisme pense que lorsque le réel infirme la théorie, Cest le réel qui se trompe et doit étre
réformé. Cf. J.-Cl. PERROT, « Condorcet : de I'économie politique aux sciences de la société »,
Revues de synthése, n° 1, janvier-mars 1988, qui écrit, p. 28, « la physiocratie, de fait, prétend décou-
vrir un fonctionnement économique idéaltypique. Si les constats empiriques sécartent des propositions
déduites de la théorie, le démenti winfirme rien. On en conclura seulement que la sociéré, malade, doit
étre soignée ».

162 J. A. SCHUMPETER, op. cit. (n. 3), p. 313 et 315.

163 Voir Y. CHARBIT, « Léchec politique d’une théorie économique : la physiocratie », Population,
vol. 57, 2002/6, p. 849 et s. Lapport de la physiocratie a la théorie économique parait relativement
limité, 4 en croire J. A. SCHUMPETER : « le succés de Quesnay fiur avant tout un succés de salon »
écrit-il (p. 323), car « il faut observer que le programme général des physiocrates ne contenait rien qui
fiit substantiellement nowveau » (op. cit. [n. 3], p. 325).

164 Fr. QUESNAY, « Le droit naturel », Journal d'agriculture, septembre 1765, j utilise la version élec-
tronique disponible sur le site de 'UQAGC, la citation est tirée du chapitre II.

165 QUESNAY écrit au chapitre I que le droit naturel « sérend i tous les érats dans lesquels les hommes
peuvent se trouver respectivement les uns aux autres ».
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pouvoir politique lui-méme : « tous les hommes et toutes les puissances humaines
doivent étre soumis a ces lois souveraines, instituées par [ Etre Supréme ; elles sont
immuables et irréfragables, et les meilleures lois possibles ; par conséquent la base
du gouvernement le plus parfait, et la régle fondamentale de toutes les lois posi-
tives »'%. Le pouvoir politique se réduit a peu : la législation positive consiste
« dans la déclaration des lois naturelles », découvertes par la raison et s'impo-
sant par la force de I'évidence.

Ce droit fondamental, au sens de droit au fondement de 'ordre politique,
porte en lui une forme de démission, d’'impuissance, puisque les hommes ne
font pas les lois, ils les portent. Christine Larrére écrit : « d'on lidée d’une
déclaration des lois qui, n'étant pas affirmation d'un pouvoir, mais diffusion
d’une connaissance, est la meilleure garantie contre larbitraire : dans une nation
o1t les lois de l'ordre naturel seraient déclarées, on ne proposerait pas une loi dérai-
sonnable »'¥. Cette construction peut, par certains cotés, apparaitre comme
résolument moderne, les prémices a la Déclaration des droits de 'homme.
Effectivement, cette conception va inspirer la Déclaration de 1789, texte
d’une nature étrange, qui ”'a méme pas force de loi, mais qui énoncerait des
principes éternellement vrais.

Mais elle fournit le soubassement 4 toute « rhétorique réactionnaire » au sens
d’Albert Hirschman'®® qui serait comme inhérente  toute « science économique
libérale », quand on admet qu’elle releve du modele et non de 'enquéte. Sila vie
sociale, donc I'économie, obéit a des lois naturelles — ou a des lois scientifiques,
Cest la méme chose dans le systéme du modéle — alors toute décision politique
déviante du modele s’expose aux sanctions de la main invisible et tombe dans
le piege de leffet pervers, expressément énoncé par Frangois Quesnay : « les
transgressions des lois naturelles sont les causes les plus étendues et les plus ordinaires
des maux physiques qui affligent les hommes »'®. Si le gouvernement veut assurer
la subsistance du peuple par des réglements, il produira la pénurie. Chomme
doit se laisser conduire par les forces sociales cachées aux yeux du commun,
there is no alternative. Mais qui décrete les lois naturelles ? Frangois Quesnay,
Milton Friedman ou le cercle des économistes ? Voila la question car la raison
ou Iévidence de 'un r'est pas la raison ou I'évidence de autre.

Outre la figure de l'effet pervers, la théorie du droit naturel permet de
mobiliser une deuxi¢éme forme de la rhétorique réactionnaire, celle de I'ina-
nité. Si les lois immanentes, sociales ou économiques, finissent par I'em-
porter, alors on ne peut rien changer a I'ordre du monde. Ce qui conduit
a lacceptation de l'inégalité, état naturel de 'homme, a laquelle Francois

166 lbid., chapitre V.

167 Linvention de ['économie au XVIII siécle. Du droit naturel & la physiocratie, PUF, 1992, p. 203.
168 Deux siécles de rhétorique réactionnaire, Fayard, 1991.

169 Fr. QUESNAY, op. cit. (n. 164), chap. III.
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Quesnay consacre le chapitre III de son article « Le droit naturel ». Cette
philosophie de la résignation et de la soumission passe par un dressage de
individu assuré par linstruction, I'enseignement des lois naturelles. Car
inégalité réegne également dans l'ordre moral : « [ignorance est lattribur
primitif de [homme brut et isolé, dans la société elle est la plus funeste infirmité
des hommes ; elle y est méme un crime, parce que les hommes étant doués d'intel-
ligence doivent sélever a un ordre supérieur a l'état des brutes »'7°.

A Tloccasion de la guerre des farines, le peuple ne manquera pas de
commettre ce crime d’ignorance. Alors « le peuple devient la cible de la critique
libérale, qui lui applique le raisonnement développé contre la réglementation er
la police des grains. On dénonce lirrationalité d’un peuple ‘aveugle et forcené,
dune populace imbécile, du vulgaire entété dans sa routine et ses préjugés. On
désigne par la larchaisme politique que la critique doit réduire et résorber dans
la société »''. Le discours dure jusqu’a aujourd’hui. Les élites et leurs experts
ne manquent jamais d’invoquer I'argument lorsque, par malheur, la consul-
tation du peuple s'impose et qu'il rejette les réformes pourtant inspirées par
son intérét exclusif et par la raison la plus évidente, du point de vue des
élites'”2.

Le répertoire de I'ordre naturel ou du droit naturel change complete-
ment de registre. De contestataire de I'ordre de la féodalité et de ses privi-
leges, il devient conservateur d’un ordre inégalitaire établi, fondé sur le droit
de propriéwé'”?. D’ailleurs a la Révolution les détenteurs de privileges ne
manqueront pas d’invoquer 'argument pour tenter de justifier 'indemnisa-
tion de la suppression de ces privileges'7“. Le droit de propriété, « acquis par le
travail », et la stireté fondent Iexistence de I'Etat et « le maintien de l'autorité
tutélaire, dont la protection garantit, aux hommes réunis en société, la propriété
de leurs richesses, et la siireté de leurs personnes »'°. Le gouvernement dérive de

170 Ibid., chapitre V.

171 C. LARRERE, op. cit. (n. 167), p. 225.

172 Lexemple du rejet par référendum du projet de Constitution européenne vient immédiatement a
Pesprit.

173 Sur le conservatisme de la physiocratie — qui oublie totalement 'idée de concurrence et de marché,
qui occulte tout conflit d’intéréts entre classes définitivement assignées & une place dans le Zzbleau
économique —auquel s'oppose chez Turgot une vision historique et non normative de I'évolution des
sociétés humaines dont le moteur est le progrés, voir Ph. GILLES et J.-P. BERLAN, « Economie,
Histoire et genese de I'économie politique, Quesnay, Turgot et Condorcet, Say, Sismondi », Revue
économique, vol. 42, n° 2, 1991, p. 367. Sur la physiocratie et la propriété, voir M. ALBERTONE,
« Fondements économiques de la réflexion du XVIIE® si¢cle. Autour de '’homme porteur de droits »,
Clio@Thémis (en ligne), n° 3, 2010.

174 Sur la question, voir par exemple, R. BLAUFARB, « Propriété, politique et délimitation des droits
sociaux : le débat sur les rentes foncieres, 1789-1811 », Annales historiques de la Révolution francaise,
n° 1, 2010, p. 119 ets.

175 Fr. QUESNAY, op. cit. (n. 164), chap. V.
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la propriété, voila la conviction qui explique la maxime de la physiocratie,
due a Mercier de la Riviere : « propriété, sireté, liberté ».

Muni de ce postulat — entendu comme affirmation indémontrable rele-
vant de la croyance et non de la démonstration, celui d’un ordre naturel
voulu par « ["Auteur de la nature », point de départ purement religieux qui
augure mal d’une théorie a prétention scientifique — les physiocrates vont
occuper le devant de la scéne publique pendant deux décennies. Quesnay,
remarquable stratége professionnel, médecin obscur mais placé au ceeur du
pouvoir a Versailles, comme médecin du roi et de Mme de Pompadour, va
sallier avec un homme de lettres fameux, Victor Riqueti de Mirabeau, auteur
de Lami des hommes ou Traités sur la population, paru en 1756. Les physio-
crates vont produire une masse de matériaux destinés a envahir les pages
des journaux scientifiques de I'époque, le Journal Economique ou le Journal
de Lagriculture, du commerce et des finances, puis les célebres Ephémérides du
citoyen en 1766, totalement contrdlées par la physiocratie.

Mais le sectarisme de Quesnay le prive du soutien de larges catégories
de population. Le peuple et 'administration monarchique qui, a 'occasion,
soutient le peuple, ou les négociants, regardés comme dangereux car sans
patrie, se détournent des theses de I'école. Elle ne conserve plus, comme
soutiens actifs, que les gros fermiers engagés dans la voie du capitalisme et
les institutions qu’ils controlent, comme les académies d’agriculture, ce qui
ne fait pas beaucoup de monde. La physiocratie s'avére donc un allié encom-
brant pour Turgot et ses réformes. Certes elle focalise le regard sur I'agricul-
ture. Mais elle ne produit aucun argument novateur sur la production et la
distribution des subsistances.

III. DES IDEES AUX ACTES

Lalibération du commerce des grains de Turgot succede a une premiere
tentative d’'un de ses prédécesseurs, Henri Bertin, tentative avortée (A4).
Ces deux échecs successifs conduisent a s’interroger sur la pertinence
de cette politique de libération : ne vient-elle pas trop tot ? Les condi-
tions sociales et politiques, mais aussi matérielles, les infrastructures par
exemple, ne permettent pas (encore ?), la solution du marché (B). Pour
'avoir omis dans son raisonnement, Turgot devra mener la guerre des
farines (C) contre une population réfractaire a la thérapeutique libérale

jusqu’a la Révolution (D).
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A. Une politique publique de la liberté

Quel est le fil de d’histoire!”® ? D¢ja, le 17 septembre 1754, renouant avec
une politique publique remontant a Saint-Louis, un arrét du Conseil avait
autorisé la libre circulation en franchise des grains et farines a I'intérieur du
royaume. Le 22 novembre 1759, Henri Bertin, acquis aux idées de la physio-
cratie'”” devient Contréleur général des finances. Profitant de I'incontestable
« popularité du projet libéral »'7® un édit signé par le roi le 25 mai 1763
autorise la libre circulation des « grains, farine, les légumes dans toute I'étendue
du royaume » alors que les opérations commerciales sont rendues a peu pres
libres. Le 19 juillet 1764 un édit royal supprime toute entrave au commerce
des grains, sauf a Paris et dans sa région. En outre, 'importation mais aussi
Iexportation sont partiellement autorisés. Le Parlement de Paris enregistre
édit le 2 décembre 1763. Mais le déroulement des débats ne contribue
pas a la sérénité. Lavocat général, Joly de Fleury avait conclu au refus de
Penregistrement. Le rapporteur, 'abbé Terray, quoique trés hostile aux idées
des économistes, donna des conclusions différentes en déclarant : « essayons-
en, si, comme il y a tout lieu de le craindre, l'expérience prouve les inconvénients
de cette nouvelle législation, on reviendra aux anciennes lois »'”°. Lédit confirme
arrét de 1754. La seule innovation se trouve a l'article premier du texte qui
autorise toute personne  faire le commerce des grains, sans remplir aucune
formalité.

En matiére de commerce extérieur, les récoltes abondantes se succédant
depuis 1760, les députés du commerce, puis les Parlements de Grenoble, de
Rouen et de Besangon réclament une liberté entiere d’exporter les grains.
Cette libération se réalisa par étapes. Clément Charles Frangois de I’Averdy,
successeur de Bertin, fait admettre le principe de I'exportation libre du grain
jusqu’a un plafond, fixé & 30 livres le setier, par un édit de juillet 1764'.

La libération constitue un événement de premicre importance en
marquant une rupture radicale avec une tradition monarchique, celle de la
police des grains, une formidable libération de la nation. La législation tradi-
tionnelle fait des subsistances une question locale, prise en charge par I'admi-
nistration locale en fonction des circonstances propres a chaque lieu. Mais
le choc violent déstabilise le systeme traditionnel. Pourquoi donc ? Méme

176 Pour une analyse précise et trés détaillée des événements, voir St. L. KAPLAN, Le pain, le peuple et
le Roi [....], op. cit. (n. 37).

177 Selon DUPONT DE NEMOURS, Notice sur les Economistes, publiée en téte de Léloge de Gournay,
par TURGOT, iz E. DAIRE, op. cit. (n. 77), t. 1, p. 260.

178 St. L. KAPLAN, Le pain, le peuple et le Roi [....], op. cit. (n. 37), p. 121.

179 E. GAUDEMET, op. cit. (n. 66), p. 113.

180 Sur les rapports politiques extrémement complexes au cours de la réforme, voir particuli¢rement

St. L. KAPLAN, Le pain, le peuple et le Roi [...], op. cit. (n. 37), p. 108 ets.
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aujourd’hui, I'enchevétrement des causes des conséquences demeure difficile
a déméler. Steven Kaplan écrit « la libération du commerce des grains exacerbe
les oscillations a court terme et accélére les mouvements cycliques & long terme
en bouleversant les habitudes du marché, en modifiant le processus habiruel
d’écoulement du grain, en multipliant le nombre des intermédiaires, en rédui-
sant lapprovisionnement local et visible, en encourageant le stockage et le regrat-
tage et en introduisant sur le marché laventure et lincertitude qui influencent
loffre et la demande »'*'. Comme toute entreprise de libération de I'économie
mal préparée — dans laquelle les institutions d’un marché font défaut ce qui
interdit I'avénement d’une économie rationnelle — cette liberté assimilée a
une licence produit le développement d’un commerce d’opportunistes, d’un
capitalisme irrationnel d’aventuriers.

Les consommateurs, ne se sentant plus protégés par la réglementation
du prix du pain, voient dans la mesure un facteur de hausse. La rumeur
publique parle de « pacte de famine », de complot de spéculateurs auquel le
roi serait lui-méme associé. Les Parlements trouvent une belle occasion de
résister a la politique monarchique. En 1767 une mauvaise récolte conduit
les Parlements et les officiers de police 4 rendre des ordonnances opposées
aux lois qu’ils ont mission de faire appliquer. Le Parlement de Rouen rétablit
la reglementation du commerce des grains le 15 avril 1768. Au cours de
été 1770, Cest le tour des Parlements de Paris et de Dijon. Ils prescrivent
Pexécution de lois formellement abolies, comme la taxation. Avec les récoltes
médiocres de 1769 et de 1770, le prix du blé reste élevé. Le 23 décembre
1770, I'édit de 1764 est aboli. Toutefois Turgot, a 'époque intendant du
Limousin, maintient la liberté des grains dans sa province.

Les médias de I'époque s’emparent de la question. Voltaire s'en fait I'écho
dans le Dictionnaire philosophique de 1770, a larticle « Blé ». Les opinions
exprimées se partagent en trois courants. Gabriel Bonnot de Mably repré-
sente le premier courant, extrémement minoritaire'®. Il théorise I'économie
morale de la foule.

Mais lessentiel se regroupe en deux camps, les théoriciens et les prag-
matiques. Les théoriciens emmenés par les physiocrates, la « secze des écono-
mistes », Quesnay'® ou Dupont de Nemours'®, mais encore Turgot'®
physiocrate mais défendant I'idée la liberté de circulation des grains, plai-
dent pour la liberté fondée sur le droit de propriété. A ces adeptes de la

, hon

181 Jbid., p. 184.

182 Du commerce des grains, Paris, 1775. Cf. H. E. BODEKER et P. FRIEDMAN, Gabriel Bonnot de
Mably, Textes politiques 1751-1783, UHarmattan, 2008.

183 Dans les articles de I' Encyclopédie « Fermiers » et « Grains » publiés en 1756 et 1757.

184 Observations sur les effets de la liberté du commerce des grains, Paris, 1770.

185 Lettres sur la liberté du commerce des grains, 1770, édition Daire, t. 1, p. 155 et s., disponible sur
Gallica.
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rationalisation formelle de I'action politique, qui recourent aux régles de
la logique, sopposent des pragmatiques. Ils préconisent plutdt une ratio-
nalisation matérielle, plus sensible aux circonstances. Courant plus hétéro-
géne qui rassemble par exemple, I'abbé Galiani'®’, ambassadeur de Naples
a Paris, esprit brillant et caustique, ou Jacques Necker'®, un Suisse enrichi
dans la banque a Paris. Lattention va se focaliser, et jusqu’a aujourd’hui,
sur la confrontation des deux derniers courants. Ils sont pourtant d’accord
sur I'essentiel, la liberté commerciale doit s'imposer sur un marché national
unifié. Ils different seulement sur les moyens pour atteindre le résultat. Le
courant plut6ét dogmatique 'emporte dans un premier temps avec Turgot.
Le courant plus réaliste lui succede avec Necker. Malgré son réalisme il n’évi-
tera pas la Révolution. Révolution qui signe I'échec du régime monarchique
a se réformer.

An déces de Louis XV, le 10 mai 1774, Louis XVI choisit le comte de
Maurepas, ancien secrétaire d’Etat 4 la Marine, comme ministre d’Etat. En
juillet 1774, Anne Robert Jacques Turgot est nommé secrétaire d’Erat 2 la
marine, en aolit Contrdleur général des finances. Larrét du Conseil « érablis-
sant la liberté du commerce des grains et des farines a l'intérieur du Royaume et
la liberté d’importation » date du 13 septembre'®.

Lhomme qui arrive au pouvoir est le modéle méme du grand commis de
I'Etat. De plus et comme en passant, 2 en croire Joseph Schumpeter qui s’y
connaissait, il sagit « de ['un des plus grands économistes scientifiques de rous
les temps »'®. Né en 1727, issu d’une famille de vieille noblesse normande,
passablement aisée, il est le plus jeune fils d'un personnage important, le
prévot des marchands de Paris. Formé en Sorbonne, il abandonne le projet
de rentrer dans les ordres pour devenir substitut, puis conseiller et enfin
maitre des requétes au Parlement de Paris. En 1755 et 1756 il accompagne
Vincent de Gournay, alors intendant de commerce et grand précepteur d’un
cercle d’économistes'”, pendant un voyage dans I'Est de la France. Entre
1755 et 1756, il écrit divers articles pour I'Encyclopédie, un autre sur les
Valeurs des monnaies et compose en 1759 un E[oge de Gournay. Enfin, en ao(t
1761, Turgot est nommé intendant de la généralité de Limoges, fonction
qu'il occupera jusquau moment ot il sera appelé a une carriere ministérielle.

Dans ces fonctions, il méne une politique « colbertiste » en encoura-
geant l'agriculture ou les industries locales et en développant les travaux
publics. Dans les périodes de famine, il impose aux propriétaires de nourrir
les métayers, il organise des bureaux de charité pour fournir du travail aux

186 Dialogue sur le commerce des blés, Londres, 1770, in Mélanges d’économie politique, t. 11, 1848, p. 7.
187 Sur la législation et le commerce des grains, Paris, 1775 ; Edires, 1986.

188 Le texte est disponible sur Gallica, le site de la BnF.

189 ]. A. SCHUMPETER, op. cit. (n. 3), t. 1, p.347.

190 Voir L. CHARLES, Fr. LEFEBVRE et Chr. THERE (dir.), op. cit. (n. 10).
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pauvres et distribue un secours aux indigents incapables de travailler. Un
homme instruit par une longue pratique de 'administration, active et pas
seulement de controle, arrive au gouvernement. Parmi les nombreux chan-
tiers de réformes qu'il entend entreprendre, depuis la suppression des corpo-
rations jusqu’a la réforme de la représentation politique, il entame en premier
lieu la réforme du commerce des grains.

Un long préambule, rédigé par Turgot lui-méme, précede larrét du
13 septembre 1774 et précise la portée du texte qui s’inscrit dans Uhistoire
récente de la reglementation. Distinguons deux aspects : la circulation et les
régles de marché. S’agissant du commerce extérieur, I'arrét ne prend pas le
risque de rétablir la liberté d’exportation, mesure la plus controversée et la
plus impopulaire tant il paraissait difficile de faire admettre que I'on exportat
du grain quand il risquait de manquer. En revanche, les dispositions nouvelles
autorisent, voire encouragent I'importation. Pour le commerce intérieur,
rien ne change. Si I'ancienne réglementation prévoyait que le commerce
de province a province devait obtenir une autorisation du ministre ou de
lintendant, I'édit de 1764 supprimait cette disposition que I'édit de 1770
ne rétablissait pas. La circulation intérieure demeurait libre''. En revanche,
les regles de marché, rétablies en 1770, sont supprimées : voila I'essentiel de
Iapport de Iarrét.

Le préambule fournit une synthése exemplaire de la doctrine des « écono-
mistes ». Pour la foule et les partisans de la réglementation, tout le mal vient
des accapareurs et des spéculateurs. Il faut donc prendre des mesures pour
empécher la concentration et la rétention des grains. Pour les « économistes »
tout le mal vient de la réglementation elle-méme et Turgot prend un soin
méticuleux a le démontrer. Le premier paragraphe du préambule affirme,
sous la forme du constat, que « ces mesures nont point eu le succés qu'on sen
érair promis ». Le roi aurait donc décidé de procéder a « l'examen le plus
miir et le plus réfléchi ». 1l aurait constaté, « avec la plus grande satisfaction »,
que la solution se réduit « & observer l'exacte justice, & maintenir les droits de
la propriété et la liberté légitime des sujets ». Laisser faire, laisser passer pour
que joue le mécanisme régulateur automatique : le prix. La liberté apparait
comme « [unique moyen de prévenir, autant il est possible, les inégalités exces-
sives dans les prix, et dempécher que rien waltére le prix juste et naturel que
doivent avoir les subsistances, suivant les variations des saisons et ['étendue des
besoins ». Dans cette affirmation, ce qui compte Cest d’éviter les « inégalités
excessives ». Autrement dit, il faut rechercher la stabilité relative des prix.

Puis Turgot s'explique sur les motifs mémes du préambule. Par réfé-
rence aux représentations traditionnelles, le roi démontrerait qu'il veut

191 Ce point est controversé, suite, semble-t-il & une erreur de Michelet. Pourtant il ne fait aucun
doute puisque le préambule de I'arrét de 1774 le mentionne : « Arrér du 23 décembre 1770 assurair
expressément la liberté du transport de province & province ».
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gouverner « comme un pére conduit ses enfants, en mettant sous leurs yeux leurs
véritables intéréts » atin de « prévenir ou calmer les inquiétudes que le peuple
congoirt si aisément sur cette matiére et que la seule instruction peut dissiper ».
Conformément aux représentations de la physiocratie, de Condorcet et des
libéraux de tous les lieux et de toutes les époques, le peuple végete dans
une minorité politique perpétuelle. La mission du pouvoir et de ses experts
consiste a I'instruire et a le dresser dans la logique rationnelle du calcul
économique et du véritable intérét'”. Ayant athrmé les bases immuables
de son action, « la raison et utilité », le pouvoir augmentera « la confiance
des négociants ».

Ensuite le préambule propose un diagnostic de la situation. La variété
des saisons et la diversité des sols entraineraient une grande irrégularité
dans la production. Pour assurer I'approvisionnement il n’existerait que
deux solutions, outre I'amélioration de la production, le transport ou la
garde des grains. Seule la « liberté de communication », autrement dit la
création d’'un marché national, permettrait de satisfaire tous les intéréts en
présence. Les producteurs, en cas d’abondance, pourront obtenir 'écou-
lement du superflu. Les consommateurs qui « se refuseraient & partager ce
qu’ils ont avec ceux qui nont pas » sexcluraient d’eux-mémes du jeu de
I'échange. Enfin cette liberté serait « juste » car elle préserverait le droit de
propriété de chacun.

Une fois établi que seule la circulation pourrait venir a bout des disettes,
le préambule de l'arrét pése les avantages et des inconvénients des diffé-
rentes modalités de distribution les subsistances, soit le commerce libre,
soit par « [intervention du gouvernement ».

Empruntant la voie ouverte par son mentor, Vincent de Gournay,
Turgot s'atele & une tache encore difficile a 'époque, I'éloge du négociant.
Quels sont ses atouts ? Il disposerait des moyens dont manque 'admi-
nistration : les capitaux ou la maitrise de I'information et des techniques
commerciales, 'intérét personnel qui conduit a éviter des pertes. Par
ailleurs, cette efficacité ne peut tourner au détriment du consommateur
puisque « leur concurrence rend impossible tout monopole ». La logique du
commerce, la circulation rapide des marchandises et de I'argent, doit
conduire le négociant a se contenter de « profits médiocres ». Cette anima-
tion des transactions permet au peuple d’étre « promptement, efficacement et
abondamment pourvu ». Mais surtout « les prix sont d'autant plus uniformes,
ils séloignent d'autant moins du prix moyen et habituel sur lequel les salaires
se réglent nécessairement ».

192 CONDORCET, Réflexion sur le commerce des bleds, Londres, 1776, qui écrit, p. 139, « Lopinion des
hommes éclairés forme a la longue lopinion publique, elle finira donc par étre favorable aux marchands
de blé ; il suffira méme peus-étre de quelques années de liberté ».

Institut Universitaire Varenne



La guerre des farines

Lexamen des « approvisionnements faits par les soins du gouvernement »
fournit un bel exemple d’auto-flagellation de I'Etat par son ministre.
Le préambule détaille les maladresses, voire les malversations, générant
le soupcon du peuple dans la mise en ceuvre d’une politique publique
dispendieuse qui, de plus, dissuade les négociants d’intervenir par crainte
de vendre a perte. Le seul motif du systéme réglementaire serait I'illusion
du gouvernement qui « se rendrait par la maitre du prix des subsistances, et
pourrait, en tenant les grains a bon marché, soulager le peuple et prévenir ses
murmaures ».

Turgot consacre ici un long passage a « [effer de prix ». Il observe que
le gouvernement qui prend I'engagement de tenir les grains & bon marché
une année de pénurie, promet « au peuple une chose impossible et se rend
responsable a ses yeux d’un mauvais succés inévitable ». 11 afirme, contre
une idée largement répandue a son époque, que la production dans une
année moyenne n'est pas supérieure a la consommation. Si la production
se maintient durablement au-dessus de la demande, les prix baissent et le
laboureur réduit ses investissements. Une mauvaise année, le renchérisse-
ment se produit inévitablement et le grain manque d’autant que les déten-
teurs de grains n’apportent pas leur marchandise au marché pour la vendre
a un prix médiocre. Les administrateurs « égarés par une inquiétude qui
augmente encore celle des peuples, se livrent a des recherches effrayantes dans
les maisons des citoyens, se permettent dattenter a la liberté, & la propriéré, a
Chonneur des commercants, des laboureurs, de tous ceux qu’ils soupgonnent de
posséder des grains. Le commerce vexé, outragé, dénoncé a la haine du peuple,
fuit de plus en plus ; la terreur monte a son comble ; le renchérissement wa plus
de bornes, et toutes les mesures de l'administration sont rompues ». La conclu-
sion s'impose : « le gouvernement ne peut donc se réserver le transport et la
garde des grains sans compromettre la subsistance et la tranquillité des peuples.
C'est par le commerce seul, et par le commerce libre, que I'inégalité des récoltes
peut étre corrigée ».

Larrét supprime donc, pour les commergants, I'obligation de se faire
inscrire sur un registre, formalité qui met continuellement les commer-
cants et leur fortune « sous la main d’une autorité qui semble sétre réservée
le droit de les ruiner et de les déshonorer arbitrairement » (les subordonnés
du ministre apprécieront la pique). Il supprime également I'interdiction
de vendre ailleurs que sur les marchés, obligation qui génere des colits de
transaction et entrave les opérations d’envergure. Le monarque invite tous
ses sujets a se livrer au commerce des grains et autorise sans réserve 'impor-
tation des grains étrangers et garantit « la liberté d'en disposer ».

Toutefois, un aspect important du syst¢me nouveau ne figure pas direc-
tement dans le texte méme de l'arrét mais dans son préambule et bon
nombre de commentateurs omettent de signaler son existence. Le ministre
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fait dire a Sa Majesté : « mais, si la Providence permettait que, pendant
son régne, ses provinces fussent affligées par la disette, elle se promet de ne
négliger aucun moyen pour procurer des secours vraiment efficaces a la portion
de ses sujets qui souffre le plus des calamités publiques ». Plus loin, le texte
dit encore, aprés avoir interdit tout achat en son nom, que le monarque se
réserve « dans les cas de disette, de procurer & la partie indigente de ses sujets les
secours que les circonstances exigeront ». Autrement dit, et pour reprendre une
expression de Pierre Bourdieu, la main gauche de I'Etat n’est pas oubliée
au seul profit de sa main droite. Turgot, le ministre, se réserve d’utiliser les
politiques sociales qu’il avait appliqués comme intendant en Limousin'®.

Réduire Turgot au libéralisme releve de 'amnésie (de la manipulation ?).
Dés larticle « Fondation » paru dans I'Encyclopédie en 1757, il affirme : « le
pauvre a des droits incontestables sur l'abondance du riche ; I'humanité, la reli-
gion, nous font également un devoir de soulager nos semblables dans le malheur ».
Le pauvre « a des droits incontestables sur l'abondance du riche », Robespierre
ne dira pas autre chose. Turgot pense, certes, que la libération de I'économie
va accroitre les richesses a long terme. Mais, en cas d’urgence, Turgot I'inten-
dant met en place des mesures dirigistes a caractére social. Il rompt avec
la conception traditionnelle de la charité pour expliquer la pauvreté et les
disettes par des causes économiques et pas seulement individuelles. En cas
de hausse du prix des subsistances, la question est davantage un probleme
de solvabilité qu'un probléme d’insuffisance de production ou un simple
dysfonctionnement du marché. Le droit au travail pour tous a un salaire
décent fournit la seule réponse possible a long terme.

Le régime des secours de I'intendant repose, d’une part, sur les bureaux de
charité qui fournissent une aide directe, en nature le plus souvent, a ceux qui
sont dans I'impossibilité de travailler. Ces distributions, faites au domicile
de I'indigent, pour rester plus discrétes car I'intendant redoute les parasites,
fonctionnent comme des banques alimentaires. Cette pratique se distingue
radicalement des mesures punitives et d’enfermement prises jusque-la.
D’autre part, les ateliers de charité doivent attribuer du travail aux valides.
Comme le droit de travailler est « la propriété de tour homme, et cette propriéré
est la premiére, la plus sacrée et la plus imprescriptible de toutes »'*, I'intendant
se charge de fournir un travail, utile et rentable, a cette catégorie d’indigents,

193 Le projet original contenait une disposition relative aux ateliers de charité, il a disparu du texte défi-
nitif ; voir E. FAURE, gp. cit. (n. 3), p. 210. Il n’en demeure pas moins que le préambule contient
'engagement explicite du monarque de procurer des secours en cas de nécessité. Sur la « politique
sociale » de Turgot comme intendant, voir, par exemple, J.-P. POIRIER, Tirgos, Laissez-faire er
progreés social, Perrin, 1999 5 A. Clément, « La politique sociale de Turgot : entre libéralisme et
interventionnisme », Lactualité économique, vol. 81, n° 4, 2005, p. 725.

194 Turgot, cité par A. CLEMENT, art. cit. (n. 193), p. 738.
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notamment en développant les travaux publics d’amélioration et d’entretien
des voies de communication.

Pour mettre en ceuvre cette politique, Turgot recourt au secours royal. Mais
il prend aussi des mesures plus radicales. Lordonnance du 28 février 1770,
« qui enjoint aux propriétaires de domaines de pourvoir a la subsistance de leurs
métayers ou colons »'°, constate que les propriétaires, en raison de la modicité
de la récolte, ont renvoyé une partie de leurs métayers, « abandonnés par leurs
maitres et dénués de toutes ressources ». Lordonnance invoque non seulement la
charité mais aussi la justice — s'agissant de pauvres auxquels les propriétaires
« sont liés par des rapports plus particuliers fondés sur les services mémes quils
sont dans ['habitude d’en recevoir » — mais encore I'intérét pour justifier cette
mesure. La dépopulation serait contraire aux intéréts des propriétaires et de
I'Etat. Les propriétaires devront donc reprendre les métayers et leurs familles
pour les nourrir jusqua la récolte prochaine. A défaut, les propriétaires seront
« contraints & fournir, ou en argent ou en nature, i la décharge des autres contri-
buables de la paroisse, la subsistance de quatre pauvres ».

Des le 1 mars 1770, I'intendant élargit encore son systeme d’assurance
chémage puisqu'une ordonnance « charge les propriétaires et habitants des
paroisses de la généralité de Limoges de pourvoir a la subsistance des pauvres jusqu
la récolte prochaine »'°. 11 décide, a l'article 5 de 'ordonnance, que « tous les
habitants aisés résidant dans la ville ou paroisse, tous ceux qui y possédent des
biens fond, des dimes ou des rentes, seront tenus d assister, suivant leurs moyens, les
pauvres de la ville ou de la paroisse ». Cette assistance prendra deux formes, soit
la contribution en argent ou en nature, soit « guon préfére de donner a chaque
habitant aisé un certain nombre de pauvres & nourrir ». Lintendant accompagne
le marché par des « mesures sociales » pour le rendre supportable'”.

Turgot, le ministre, pare au plus pressé, adopte la mesure la plus facile et
qui ne suppose pas des dispositions d’application nécessairement complexes,
il libére le marché. De la devise de la science du commerce, « liberté et protec-
tion », il ne retient, pour I'instant que la liberté en réservant la protection a
d’autres dispositions. Il s'agit sans doute la d’une faute politique'®®. D’autant

195 (Euvres de Turgot, dans I'édition DAIRE, 1844, p. 46, disponible sur le site Gallica.

196 lbid., p. 49.

197 Sur les conceptions de la « politique sociale » & 'époque, voir, par exemple, J. HECHT, « Trois
précurseurs de la sécurité sociale au XVIII® siecle : Henry de Boulainvilliers, Faiguet de Villeneuve,
Du Beissier de Pizany d'Eden », Population, n° 1, 1959, p. 73 ets. ; A. CLEMENT, « Faut-il nourrir
les pauvres ? », Anthropologie of food (en ligne), 6 septembre 2008, qui observe qu'au XVIII® si¢cle
la conviction est qu’il faut nourrir les pauvres petitement pour les contraindre au travail : par le
marché, la société « peut régler harmonieusement le probléme » (n° 5) ; . MARDELLAT, « Pauvreté
et misere, quelle place et quelle signification dans I'histoire de la pensée économique », Cahiers
d'économie politique, n° 59, 2010/2, p. 5 et s. ; C. LARRERE, « Montesquieu et les pauvres »,
Cahiers d’économie politique, n° 59, 2010/2, p. 25 ets.

198 TURGOT connaissait bien le risque puisqu'il écrivait dans I'Eloge de Gournay (op. cit. [n. 1771,
p- 16) que Gournay « savait combien toutes les améliorations ont besoin d'étre préparées, combien les
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que la solution du marché reléve d’'un monde imaginaire, d’une « uzopie » dira
Necker, tant les conditions d’'un marché national manquent a I'époque'”.

B. Quel marché ?

Pourquoi le marché reléve-t-il, plus encore a I'époque qu'aujourd’hui,
de l'utopie ? D’abord les producteurs ne récoltent pas principalement pour
vendre, pour gagner de 'argent mais pour se nourrir, autrement dit 'objectif
de maximisation de I'intérét du paysan, le mobile du profit, manque cruel-
lement a ce rustre. Condorcet, proche collaborateur de Turgot, le dit bien :
« les cultivateurs accoutumés a une vie dure et frugale, ont peu de besoins, et
par conséquent peu d activité. La moindre géne les dégoiite, la moindre discus-
sion les fatigue... Ils demanderaient & la terre de quoi vivre et non de quoi
senrichir »™. Lintérét du paysan n'est pas celui des philosophes, ni celui
du pouvoir. Ensuite les grains de redevance constituent une bonne part de
la production, les circuits de redistribution de cette partie de la récolte sont
particulierement complexes et ne relevent pas nécessairement de la logique
du marché. La représentation de I'économie en trois étages par Fernand
Braudel s’applique particulierement bien dans ce secteur de I'activité. L'étage
de 'auto-consommation domestique, fonctionnant sur le modéle du don
et du contre-don, absorbe I'essentiel de la production. Au deuxi¢me étage,
celui du commerce de marché, les structures commerciales manquent cruel-
lement. Enfin, un troisi¢me étage, celui des grandes manceuvres qui, comme
le premier échappe aux régles de la concurrence et jouit de la protection de
I'Etat, souvent contre les autorités locales®', assure efficacement 'approvi-
sionnement des villes et des armées®®. Que vaut un raisonnement en termes

secousses trop subies sont dangereuses ». TURGOT a sans doute pensé que les expériences précédentes
avaient préparé les esprits  sa réforme.

199 Lalecture de J. MEUVRET (op. ciz. [n. 36], spéc. le tome 111, La production des céréales et la sociéré
rurale, texte, Editions de TEHESS, 1988) donne une idée de 'immensité de la tache 4 accomplir
pour I'Etat afin de réaliser I'unification du territoire national.

200 Lettres sur le commerce des grains, Paris, Chez Couturier Pere, 1774, p. 10, disponible sur le site
Gallica. Cette affirmation, d’une part, reflete les représentations de Iélite du temps sur la popula-
tion des campagnes. Les exemples pourraient étre multipliés & I'infini. D’autre part, elle montre,
chez les gouvernants et les « économistes » de I'époque, une claire conscience du mécanisme des
« coflits de transaction ». La réglementation constitue un cofit pour le producteur qui contribue &
le dissuader d’offrir ses marchandises sur le marché et donc de produire davantage.

201 C. A. BOUTON, art. cit. (n. 59), p. 4 de I'édition électronique, qui écrit que « /Etat facilitait la
spéculation en méme temps qu'il cherchait i développer la circulation des grains et, ce qui est méme plus
important, il la facilitait davantage pendant les périodes de crise ».

202 Cette structure §inscrit dans les terres, voir le magnifique ouvrage de J.-M. MORICEAU, op. cit.
(n. 45), p. 356 et s. qui démontre la concentration des exploitations autour de Paris dés la seconde
moiti¢ du XVI siécle et qui écrit : « & la fin de [Ancien Régime, le fermier de I'lle-de-France cultivair
le plus souvent 100 ha et davantage », superdicie trés importante pour 'époque.

Institut Universitaire Varenne



La guerre des farines

de prix dans une société qui n'est pas encore une société de marché et pour
une activité visant principalement a la subsistance et non a la vente, sur le
modele du don dans lequel le prix n'intervient pas ?

Par ailleurs, les moyens de transports restent rudimentaires. Au
XVIII siecle, si les progres sont considérables, il faut encore six jours en 1789,
pour les voyageurs les plus fortunés, pour joindre Paris & Bordeaux, au prix de
125 livres, soit le quart du salaire annuel d’un artisan. Le réseau se développe,
mais essentiellement autour de Paris et dans le Nord et 'Est du royaume,
le Sud et 'Ouest restent a 'écart des voies de communication terrestres*”.
Le réseau secondaire demeure précaire. Par terre, le roulage est essentielle-
ment I'ceuvre de « demi-professionnels »**
paysans. Les voies de circulation restent fragiles et le réseau routier souffre de
son morcellement, par un pont détruit ou une portion de chaussée imprati-
cable. Bien des transports s’effectuent par portages, par bétes de somme ou
méme a dos ’homme.

Le transport par voie d’eau, souvent le seul rentable sur longues distances,
seffectue sur des cours d’eau a peine aménagés, voire sauvages. Lirrégularité,
selon les saisons par exemple, et le morcellement frappent aussi ce mode de
transport. Ainsi bon nombre de cours d’eau ne se pratiquent qu’a la descente,
le navire étant « déchiré », autrement dit dépecé en « pays bas », pour récu-
pérer les matériaux de valeur. Chaque riviere, voire chaque portion dispose
d’une batellerie originale. A ces causes naturelles de morcellement, s'ajoutent
les entraves juridiques, puisque la voie d’eau reste la proie de fiscalités et de
monopoles nombreux. Lirrégularité de 'activité explique qu’elle soit exercée
par de petits artisans ayant souvent recours a une main-d’ceuvre d’occasion,
recrutée sur place. Quelques entreprises de coches d’eau, d’une envergure
limitée, font cependant exception.

Le transport par mer souffre des mémes irrégularités. Comme tous les
transports de I'époque, la difficulté majeure est celle du conditionnement
et de la conservation de la marchandise car, transportés au fond du navire,
les grains souffrent du contact avec '’humidité. De plus, la piraterie menace
la sécurité des navires. Avec un systéme d’assurances rudimentaire et une
flotte nationale notoirement déficiente, les capitaux placés dans les trans-
ports restent d’'un montant médiocre, ils sont peu concentrés et peu entre-
prenants. Marchandise volumineuse et fragile, le grain ne voyage qu’en faible
quantité et sur courte distance, a un colit exorbitant puisqu’une distance de
400 kilometres double le prix du grain®®.

utilisant les mémes moyens que les

203 ]. CORNETTE, op. cit. (n. 71), p. 225 ets.

204 ]. MEUVRET, op. cit. (n. 36), p. 63.

205 Voir, par exemple, St. L. KAPLAN, Les ventres de Paris [...], op. cit. (n. 37), p. 67, qui écrit « la
difficulté et les coiits des transports, qui retardérent la croissance de rous les secteurs économiques sous
[’Ancien Régime, handicapérent beaucoup le commerce des grains dans le royaume ».
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Le cloisonnement en de multiples petits marchés locaux résulte encore
des pratiques. La multiplicité des voies de circulation des grains rend le
correspondant local indispensable aux marchands de la grande ville. Seul
’homme du pays peut connaitre les détenteurs des grains disponibles pour
la vente, Iétat des stocks ou des finances des propriétaires. Lui seul détient
des informations sur I'état des voies de communication, les pratiques de
conditionnement de la marchandise, I'état de la réglementation locale mais,
surtout, les pratiques administratives de mise en ceuvre de cette réglementa-
tion. Par-dessus tout, la France comme I’Europe enti¢re vit dans un véritable
« chaos métrologique »**°. Non seulement les unités de mesure varient d’'un
lieu a l'autre, mais les méthodes de mesurage obéissent a des regles coutu-
mieres locales : mesure comble ou grains sur bord, grain tassé ou non tassé,
comble apres tassage ou sans tassage. Enfin les méthodes de dénombrement
de la marchandise ne sont pas homogenes. « Faire bonne mesure » peut s'en-
tendre selon les lieux de fagon différente : 13 mesures pour 12 par exemple.
Ces multiples singularités ne génent pas les acteurs locaux, au contraire. Elles
suffisent souvent a écarter la concurrence venue de 'extérieur. Si ce désordre
extréme ne résulte pas d’un plan établi mais d’un legs de I'histoire, I'adresse
commerciale consiste a exploiter ce monopole de fait. Apres la Révolution,
le syst¢me métrique lui-méme mettra un demi-siécle avant de s'imposer. Les
coutumes véritables, mais aussi les simples pratiques, offrent aux populations
locales les moyens d’un contréle décentralisé de leurs conditions d’existence.

La réalité de la France du XVIII® siécle est bien plutot celle de marchés
locaux fragmentés, sans connexion les uns avec les autres, connaissant de
fortes disparités interrégionales des conditions de production, de distribu-
tion et de prix?”. Si les informations circulent sans doute moins lentement
que les marchandises, 'hypothése de négociants parfaitement informés et a
un colit trés faible ne se réalise sans doute jamais. Il y a dans le raisonnement
de Turgot « une maniére de tour de force théorique, une véritable tautologie en
Jait : il postule lexistence déja effective des mécanismes de concurrence parfaite
que sa politique a pour but, précisément, de mettre en place »**®. Pour parler de
marché, il faut que entrée sur le marché soit libre, or les contraintes restent
extrémement nombreuses. Il faut aussi que le marché soit transparent quant
au prix et aux quantités. Or, en autorisant les « zransactions privées », celles
qui se concluent en dehors du marché public, 'achat en bloc d’une récolte
sur pied par exemple, Turgot rend les transactions opaques sur les prix et les
quantités. Paradoxalement, il éloigne I'objectif qu'il se propose d’atteindre.

206 Lexpression est de J. MEUVRET, op. cit. (n. 36), p. 143.

207 Sur la persistance de marchés du blé segmentés jusqu'au XIX® siecle, voir J.-M. CHEVET et
P. SAINT-AMOUR, « Lintégration des marchés du blé en France aux XVIII® et XIX® siecles »,
Cabiers d’Economie et de Sociologie rurales, 22, 1992, p. 152.

208 Ph. MINARD, op. cit. (n. 10), p. 280.
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Le marché national des céréales n'existe donc qu'a I'état embryonnaire. Le
fait semble si massif qu’il parait trés improbable qu'un homme aussi averti
que Turgot ait pu lignorer. La précondition du marché, la possibilité méme
d’un échange, autrement dit la liberté de circulation, reste le plus souvent une
liberté théorique. La construction d’un marché unifié d’'une certaine enver-
gure suppose une politique publique de longue haleine. Turgot fixe un objectif
a long terme a l'action de I'Etat, investir dans les voies de communication,
unifier les instruments de mesure et le systéme fiscal, par exemple. Mais pas
seulement. Il connait trop les réalités de la France pour imaginer que la théorie
des vases communicants puisse réellement fonctionner. Il espere sans doute
que la simple croyance dans la liberté de circulation peut produire des effets
apaisants sur les craintes populaires : en cas de nécessité, le secours pourrait
provenir du dehors. Surtout, il pense aboutir par un autre mécanisme, le méca-
nisme des prix. Le marché national reléve d’une construction imaginaire. Mais
cette construction imaginaire peut bien produire des effets réels. Lémeute
démontre a Turgot qu’il surestime cette conséquence de sa politique.

C. Démeute

Turgot se trompe sur I'effet dormitif de cette disposition*”. En septembre,
il n'ignore pas que la récolte sannonce médiocre. A partir du mois de mars
1775, le ministre recoit des communications alarmantes : la cherté du blé
provoque divers incidents. Turgot, dans les consignes qu’il adresse alors a
I'administration, préconise, d’abord, la méthode persuasive pour décider les
détenteurs de marchandises a les mener au marché. Ensuite, il ordonne une
répression énergique. Enfin il décide d’indemniser toutes les victimes des
troubles populaires. Ces mesures s'averent insuffisantes. En avril, les émeutes
éclatent a Reims ou Dijon et dans diverses régions, essentiellement autour
de Paris. Le 2 mai 1775, un groupe de mécontents se présente aux grilles du
chateau de Versailles. Les troupes sont alors déployées pour protéger Paris et
ses abords en état de si¢ge. Elles contiennent les émeutes et le 11 mai — jour
de I'exécution capitale de deux émeutiers, ni plus ni moins coupables que les
autres, mais victimes surtout d’une justice expéditive, les juridictions prévo-
tales — le calme revient. Une ordonnance, signée le méme jour, accorde I'am-
nistie a toutes les personnes qui rentrent immédiatement dans leur paroisse
et restituent les prélevements illicites.

Du point de vue du trouble a I'ordre public, la guerre des farines semble
un événement mineur qui trouve sa solution en une quinzaine de jours.

209 De fagon générale, le nombre d’émeutes double entre 1763 et 1789, en lien avec la libération du

commerce. Voir C. A. BOUTON, art. cit. (n. 59), p. 6.
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Lémeute achevée, commence l'autre querelle, celle de I'interprétation de
événement. Les autorités minimisent le mouvement en affirmant qu’il s'agit
d’un complot de brigands agissants en bande organisée. Pendant longtemps,
le préjugé favorable accordé a Turgot par la postérité a conduit les historiens
a se contenter de cette lecture des faits. Un auteur anglais, Georges Rudé,
remet en cause cette interprétation®'? et les études récentes et tres en détail
montrent le caractére réducteur de I'interprétation par le complot. Comme
le remarquait Marc Bloch, le projet libéral présente un aspect difficilement
compréhensible : il faut immédiatement améliorer le sort des riches, en lais-
sant monter le prix des subsistances par exemple, pour que,  terme, le béné-
21! Cargument qui « permet a la doctrine capitaliste
de sexprimer pour la premiére fois » est d’autant plus difficile a entendre quil
saccompagne de propos « dune inhumanité crue », lorsqu’il affirme que « la
misére serait le résultat d’une coupable fainéantise », par exemple?'?. Autant
dire qu'il faut du temps pour faire avaler la potion libérale a la populace,
pour utiliser le vocabulaire des élites du temps*'?. Aujourd’hui, le peuple
semble étre dressé (encore que), et nous autres, les élites, intellectuelles au
moins, avons perdu la capacité d’indignation dont Marc Bloch faisait encore
preuve. Plus que jamais, il faut éviter I'illusion scolastique conduisant a
méconnaitre la portée proprement révolutionnaire d’'une politique libérale
devenue familiere.

Pendant la guerre des farines, les émeutes adoptent les formes bien
connues de la taxation populaire. La foule se rend dans les lieux ou elle
pense trouver des subsistances, sempare des marchandises, établit un juste

fice s’étende aux pauvres

210 « La taxation populaire de mai 1775 a Paris et dans la région parisienne », Annales historiques de la
révolution frangaise, avril-juin 1956, p. 139 ; La foule dans la Révolution Frangaise, Paris, Maspéro,
1982. Voir également I'analyse trés novatrice et tres détaillée d’E. FAURE, op. cit. (n. 3), p. 293 ets.

211 Les caractéres originaux de [histoire rurale frangaise [1% éd. 1931], Paris, Armand Colin, 1968,
p- 257.

212 Jbid., p. 256.

213 CONDORCET, dans les Réflexions sur le commerce des bleds (op. cit., p. 140), distingue trois
especes d’opinion, 'opinion des gens éclairés, 'opinion publique, et enfin « [opinion populaire qui
reste, celle de la partie du peuple la plus stupide, et la plus misérable, et qui n'a d'influence que dans les
pays ot le peuple n'étant compté pour rien, la populace oblige quelquefois un gouvernement faible de
la compter pour quelque chose ». 1l semble qu’a cette époque les élites et le peuple vivaient dans des
univers séparés par un gouffre. Lopinion est largement partagée chez les philosophes des Lumiéres.
Pour VOLTAIRE, par exemple, le peuple est une canaille, il sera toujours destiné a subir ; voir,
par exemple, St. CORBIN, « Rousseau anthropologue de la domination », LHomme et la Société,
n° 139, janvier-mars 2001, p. 123 ets.

Pour se convaincre de cette rupture du monde social, voit I'ouvrage de Jacques-Louis MENETRA,
compagnon vitrier au XVIIE siécle, Journal de ma vie, et les longues explications indispensables
A la compréhension du texte : D. ROCHE, p. 285 et s., Albin Michel, 2° éd., 1998. Robert
DARNTON, l'auteur de la préface, résume tres bien 'impression que I'on tire de la lecture de cet
ouvrage grice auquel « nous avons accés i une nouvelle vie, une vie authentique et pourtant tellement
étrange quelle met en question notre compréhension de ce que signifiait étre un homme, il y a deux

siecles » (p. XII).
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prix qu'elle paie au propriétaire. Comme I'écrit Edgar Faure, la manifesta-
tion « vise & obtenir un résultar que ses participants considérent comme correct
et licite : elle tend vers un ordre et non vers un désordre. Cet ordre, tel que le
congoit la volonté sincére du peuple, cest la distribution de la marchandise & un
prix raisonnable »'. Le peuple se révoltait-il contre le systéme libéral que
le gouvernement tentait de mettre en place ou contre les conséquences de
cette politique ? Lerreur scolastique consisterait a croire que le peuple se
révolte contre des idées, en opposant un autre systéme, tout aussi construit et
cohérent, 4 celui que le pouvoir tente de lui imposer. A I'époque, au moins,
I'hypothése ne parait pas vérifiée.

La foule découvre plutdt les conséquences pratiques de la nouvelle poli-
tique — le droit absolu du propriétaire sur les subsistances et I'interdiction
faite aux autorités locales d’administrer la distribution — et se révolte contre
elles. Lorsque le peuple observe que des marchands s'emparent de grandes
quantités de marchandises au début du marché puis que, quelques heures
plus tard, ils revendent la marchandise avec profit, il se trouve directement
confronté a la définition de la propriété comme droit absolu du titulaire.
Cette nouvelle conception heurte de front les anciennes représentations
d’un contréle collectif sur la répartition de la production. De méme, I'étude
minutieuse du déroulement des émeutes démontre que « les émeutiers insis-
taient toujours pour que les autorités locales adoptrent une conduite paternaliste
de pré-libéralisation pour combattre la disette, la hausse des prix, et tour autre
pratique qu’ils concevraient comme étant injuste »**.

A cette occasion, la foule touche pour ainsi dire du doigt la rupture du
contrat fondamental qui la lie 4 la monarchie. Ladministration se refuse a
emprunter ce que le peuple considere, a tort ou a raison, comme étant la
voie la plus stire vers le rétablissement de I'ordre social. Le pacte de domina-
tion, 'obéissance contre la streté, se trouve rompu. Plus grave encore pour
le pouvoir a long terme, le peuple en fait le constat et il réalise qu’il peut
directement prendre en main I'organisation de la distribution. II fait I'expé-
rience d’'une forme de démocratie directe qui n’aboutit pas au désordre, au
contraire, « elle tend vers un ordre ».

Enfin, 'analyse détaillée de chacune des émeutes découvre des modalités
différentes selon la position occupée par la région dans la structure de la
production, selon qu’il sagit d’'une région importatrice, autosuffisante ou
exportatrice. Dans les régions exportatrices, la concentration des propriétés
produit une forte polarisation sociale dans la population rurale elle-méme.
Les fermiers les plus importants jouissaient également de privileges et de la
prérogative de percevoir les droits seigneuriaux. Dans ces régions, la foule

214 E.FAURE, gp. cit. (n. 3), p. 311 et 312, souligné par 'auteur.
215 Cynthia A. BOUTON, C. A. BOUTON, art. cit. (n. 62), p. 96, note 7.
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épargne le marchand et prend pour cible le fermier ou le laboureur. Les
émeutiers se déchainent non seulement contre des accapareurs, mais encore
contre les symboles du pouvoir économique, social et politique de leur
communauté*'é, A cette occasion, le soutien social des émeutes se modifie.
La participation de la bourgeoisie et des propriétaires décline. Un artisan,
par exemple, hésitera a affronter un fermier, client important pour sa propre
activité commerciale.

D.De Necker a la Révolution

En avril 1775, le péril change de nature. Jacques Necker, adversaire
ancien des « économistes »*'7, fait acte de candidature a la succession de Turgot
en publiant Sur la législation et le commerce des grains'®. Louvrage mérite
quelque considération car il a rencontré un grand succes d’édition. Mais les
conservateurs lui reprochent d’avoir contribué a la chute du seul homme,
Turgot, qui, a leurs yeux, aurait pu éviter la Révolution. Les économistes,
surtout les libéraux du XIX® siécle, affirment que son apport a leur science
serait nul ou presque.

Louvrage donne d’abord une lecon de politique économique aux parti-
sans de la science de I'économie. Il prone avant tout le pragmatisme, « i/ ne
Jaut jamais faire d'expérience d anatomie sur les corps vivants »**°. Surtout s’il
sagit d’'un corps convalescent, gravement traumatisé par les conséquences
désastreuses d’'une expérience récente du méme genre. Turgot, génial théo-
ricien de I'économie, sans doute, mais faible tacticien politique, commet
ce que Pierre Bourdieu appelle I'erreur scolastique, « [ignorance des effers de
luniversalisation inconsciente de la vision du monde associé a la condition scolas-
tigue »*. Cette illusion conduit & confondre les choses de la logique et la
logique des choses. Méme si Turgot se défend d’étre un faiseur de systeme**',
il tombe dans un piege, impardonnable en politique, celui de manquer de
réalisme. D’autant que, comme intendant du Limousin, il avait mis en ceuvre
une « politique sociale » résolument novatrice, en rupture avec le systeme

216 lbid., p. 104 ets.

217 Sur cette hostilité, voir par exemple E. FRANCALANZA, « Un inédit de Condorcet en réponse 2
Iéloge de Colbert par Necker (1773) », Dix-huitiéme siécle, n° 42, 2010/1, p. 699 ets. Il faut dire
que saventurer a un éloge de Colbert reléve, pour la secte des « économistes », de la provocation.

218 Op. cit. (n. 187).

219 Jbid., p. 150.

220 M¢éditations pascaliennes, Seuil, 1997, p. 63.

221 Voir particulierement J.-Cl. PERROT, Une histoire intellectuelle de ['économie politique, Ed. de
I'Ecole des Hautes Etudes en Sciences Sociales, 1992 p. 237 ets.
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ancien de la charité, et qui sacrifiait le « droit sacré de propriété » au profit du
droit, encore plus sacré, a la subsistance.

Necker cherche une voie moyenne entre 'esprit de systéme et le prin-
cipe de réalité. S’agissant des principes, il ne remet pas en cause I'unité du
marché national. Confier a chaque province les réglements sur le commerce
des grains lui parait la précaution la moins convenable : « plus on divise les
lois de ladministration relative aux grains, plus on met en péril 'harmonie
générale. On fait alors de chaque province un royaume particulier, et lon se
prive de utilité de lunion »*2. Par ailleurs, la prise en main directe par I'Etat
de la distribution des subsistances lui semble contraire au bien de I'Etat et
« trés dangereuse ». Cela ne veut pas dire qu'il préconise une liberté commer-
ciale inconditionnelle. UEtat ne peut pas s'interdire, de fagon catégorique et
absolue, d’intervenir dans la distribution des subsistances. Les circonstances
commandent : « d’un siécle & lautre, on confie la subsistance et la tranquillité
publique & la puissance de la liberté, & la force de l'intérér personnel, er a rant
dautres principes abstraits bien respectables ; mais & un mois de distance, mais &
huit jours, tout change, et ['on court au reméde par le moyen pratique le plus sitr
est le plus prochain », car « en économie politique et en administration, il nest
rien dabsolu »**. Necker a bien entendu la lecon de Montesquieu : les lois
s'adaptent aux circonstances et aux sociétés qu'elles régissent.

Ensuite, Necker se montre attentif aux caractéristiques du « corps
social » auquel on administre la thérapeutique politique. Il constate : « vivre
aujourd hui, travailler pour vivre demain, voila l'unique intérét de la classe
la plus nombreuse des citoyens. Nés sans propriétés, ils ne peuvent étre nourris
quen méritant par leurs services une modique part au superflu du riche, et voir
renaitre pour eux chaque jour la méme crainte ou la méme espérance »***. On
ne peut raisonnablement imposer a ceux qui vivent dans I'instant d’attendre
que les effets bénéfiques d’une politique se produisent.

Mais surtout — dans une déja longue tradition de « /ibéralisme égalitaire »,
pour reprendre 'expression de Simone Meyssonnier, qui remonte a Boisguil-
bert — Necker s'avere un pré-marxiste honorable. S’agissant d’un banquier,
cest d’autant plus cocasse. Par exemple, il décrit de fagon trés lucide, dans
les rapports de travail, « lempire du propriétaire sur 'homme sans propriété ».
Les travailleurs se trouvent, entre eux, dans une « grande concurrence » et,
de plus, il existe une « prodigieuse inégalité entre les hommes qui vendent leur
travail pour vivre aujourd hui, et ceux qui lachétent pour augmenter simple-
ment leur luxe ou leurs commodités ». En conséquence, les propriétaires « ont
toute la force nécessaire pour réduire au plus bas prix possible la récompense de la

222 NECKER, op. cit. (n. 187), p. 108.
223 Jbid., p. 111.
224 [bid., p.7.
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plupart des travaux qu'on leur consacre, et cette puissance est trop conforme i leur
intérét, pour qu’ils renoncent jamais & en profiter ». Conséquence inexorable :
« le peuple est condamné par l'effet des lois de propriété a nobtenir jamais que le
nécessaire en échange de son travail »*.

Par ailleurs, Jacques Necker se montre un observateur perspicace du
systéme économique qui vient, non pas celui du marché concurrentiel, mais
celui de la concentration capitaliste. Contre la thése défendue unanimement
par les économistes, il affirme que l'intervention des marchands va dimi-
nuer le nombre de vendeurs et, du méme coup, diminuer la concurrence.
Lobligation faite au propriétaire de porter son grain personnellement au
marché limite son chiffre d’affaires a ses revenus. En revanche, les marchands
opérent non avec leurs revenus mais avec leur capital augmenté du crédit
qu’ils peuvent obtenir. Ils prennent donc la place d'un nombre considérable
de propriétaires : « lintervention des marchands diminue nécessairement la
concurrence favorable aux consommateurs, puisquelle diminue le nombre des
vendeurs avec lesquels les consommateurs ont a traiter »**°. De plus, recourir au
commerce multiplie le nombre des intermédiaires et ce nombre augmente le
prix des profits légitimes obtenus par ces agents successifs. Mais il faudrait
distinguer le commerce de proximité et de commerce a distance. S’agissant
du commerce international, qui lui augmente la concurrence, 'intervention
des marchands est indispensable. Necker conclut que « les vérités économiques
ont besoin d'étre érudiées avec précision. On veur en faire la science des généra-
lités ; et, sil mest permis de le dire, cest plutot lart de I'équilibre. Dans le plus
grand nombre des propositions, avantage et Iinconvénient, lutilité et l'abus,
sentremélent ou se touchent, il faut chercher sans cesse le fil qui les sépare »**.

Dans cette perspective, Necker soutient que la fixation du prix dépend
d’un rapport de pouvoir fondé sur le besoin de vendre et le besoin d’acheter.
S’agissant du blé, « [inégalité naturelle de puissance » se trouve fort augmentée
lorsque les marchands prennent la place des fermiers comme vendeurs. Les
marchands, détenteurs d’'une somme immense de métaux monnayés, peuvent
remplir leurs désirs sans avoir a vendre les subsistances qu’ils détiennent. S’ils
interviennent dans le commerce des subsistances, « #/ séléve tout a coup, vis-
a-vis des consommateurs, une sorte de contractants qui ont une force nouvelle
jusqualors inconnue ». Les marchandises changent de nature. De revenus
pour les fermiers, elles se transforment en capital que les négociants « peuvent
garder comme leur argent, ou comme toute marchandise quelconque, aussi long-
temps que leur intérét ou une spéculation bien ou mal combinée les y engage »***.

225 Jbid., p. 66 et 67.
226 lbid., p. 81.
227 Jbid., p. 82.
228 [bid., p. 83.
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La conclusion de I'ouvrage mérite une longue citation. Jacques Necker
observe, a considérer la société, « que presque toutes les institutions civiles ont
été faites pour les propriétaires. On est effrayé, en ouvrant le Code des lois, de
ny décowvrir partour que le témoignage de cette vérité. On dirait quun petit
nombre d’hommes, aprés sétre partagé la terre, ont fait des lois d’union et de
garantie contre la multitude, comme ils auraient mis des abris dans les bois pour
se défendre des bétes sauvages ». Les lois de propriété, de justice et de liberté ne
veulent strictement rien dire pour la classe la plus nombreuse des citoyens.
Des lors, « les institutions politiques et les lois d'administration sont presque les
seules qui défendent le peuple ». Necker semble s'adresser directement a Turgot
quand il écrit : « vous qui gouvernez, l'oubliez jamais que la plus nombreuse
partie des hommes ne fut point appelée a la composition des lois ; que, condamnée
a un travail continuel, elle ne participe point aux lumiéres qui se répandent ; en
sorte que sa faiblesse et son délaissement réclame sans cesse votre tutelle. Ceux qui
ont une part aux biens de la terre ne vous demanderont que liberté et justice ;
ceux qui nont rien ont besoin de votre humanité, de votre compassion, de loi
politique, enfin, qui tempére envers eux la force de la propriéé ». 1l souhaite
qu'un jour « une lumiére générale et des vérités permanentes, qui, en assurant
le repos et la prospérité de U'Etat, deviennent, en méme temps, la sauvegarde des
Jaibles contre les puissants »*.

Limplicite du texte de Necker fait ressortir un accord sur 'essentiel avec
ses adversaires, les économistes. D’abord I'idée d’une unification nationale
du marché. Dans les élites et chez les hauts fonctionnaires ou le personnel
de gouvernement, les pouvoirs locaux et leurs réseaux ou leurs alliés, reli-
gieux ou aristocratiques, ont perdu la partie. Le marché national suppose a
pouvoir politique centralisé et hiérarchique. Ensuite, si 'analyse de Necker
ne se réduit pas, loin s’en faut, a I'économie, elle occupe une place centrale
dans son programme. Méme pour les opposants aux économistes de pouvoir,
I'économie politique est devenue une science de gouvernement. Tous
partagent son objectif principal « le repos de I’Etat ». 1l sagit de décharger
de I'Etat d’'un certain nombre de tiches en promouvant la liberté comme
procédé de gouvernement.

Mais les divergences entre ces différents courants du libéralisme restent
significatives. Divergences dans la mise en ceuvre d’abord. Necker comprend
trés bien que le gouvernement par la liberté et la propriété, la main droite
de I'Etat pour parler comme Pierre Bourdieu, suppose, comme condition
préalable et indispensable, que la subsistance du peuple soit d’abord assurée,
ce serait la main gauche de I'Etat. « Lhumanité et la compassion » n’ont rien 2
voir dans cette affaire s'il s’agit d’assurer « le repos de I’Etat », de tenir I'opinion
publique dont Necker a bien compris 'importance, surtout dans un régime

229 /bid., toutes les citations sont tirées de la p. 152.

Collection « Colloques & Essais »

219



220

Alain BERNARD

privé de représentation politique™’. Par ailleurs, Necker met en ceuvre une
rationalisation matérielle de 'économie politique. Il se montre attentif aux
faits, aux circonstances, en analysant de facon treés novatrice ce que devient
la concurrence sur le marché en cas de libéralisation brutale, comment elle
tourne rapidement a la spéculation et a la concentration. Si I'économie
libérale veut la liberté comme gouvernement, et non pas le gouvernement
pour la liberté, cette liberté de marché ne signifie pas le relichement de la
contrainte sur les conduites, mais le transfert du pouvoir & d’autres méca-
nismes, notamment a la propriéeé.

Les économistes libéraux et les libéraux égalitaires, appuyés a 'occasion
par les encyclopédistes, saffrontent justement sur la question de la propriété.
Denis Diderot®' a soutenu I'abbé Galiani, contre les physiocrates, au
moment de la publication des Dialogues sur le commerce des blés. 11 n’adhére
pas a la conception de la propriété comme droit naturel, mais soutient qu’il
sagit d’un droit politique. Diderot se montre, comme Rousseau, réservé sur
la capacité de la propriété a servir de rempart a l'arbitraire du pouvoir. Il
ne sagit pas du droit supréme. Il doit céder devant le « sentiment d’huma-
nité ». Diderot « attaque la violence d'un discours économique qui ne connait
que la richesse, et peut dire « mourez de faim » A ceux qui « ne sont pas assez
aisés » pour payer aussi cher que I'étranger »**. Comme droit politique, donc
social, il doit céder devant les exigences politiques.

En réponse a Necker et 4 tous les « prohibitifs », Condorcet oppose un
raisonnement en termes de droit naturel. Il reprend la vieille antienne : « les
hommes ne se sont réunis en société que pour conserver leur propriété et leur
liberté »**. Le législateur n'a pas besoin de motifs particuliers pour laisser
a chacun l'exercice de ses droits naturels, « les maux que cause la liberté sont
louvrage de la nature »***. Le droit de disposer de la terre et de ses fruits
« doit étre aussi entiére, aussi libre, aussi invariable que celle des denrées, des
habits, et méme que celle de 'argent »*, sauf 'hypothése de 'abus de droit.
Il y a des circonstances ot les propriétaires « peuvent étre durs, inhumains,
barbares méme, mais tant qu'ils ne feront que disposer de ce qui est & eux, ce serait
confondre toutes les notions que de regarder cette barbarie comme un crime ».
Ainsi, « un administrateur doit respecter la propriété jusqu'a la superstition : sil

230 K. M. BAKER, Au tribunal de l'opinion. Essais sur l'imaginaire politique au XVIII siécle, Payot, 1993
(1% éd. en anglais 1990), p. 253 ets.

231 Apologie de ['abbé Galiani, Paris, Agone, 1998.

232 C. LARRERE, op. ciz. (n. 167), p. 267.

233 Réflexions sur le commerce des blés, op. ciz., p. 80.

234 Jbid., p. 81.

235 Jbid., p. 84.

236 [bid., p. 87.
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se permet de la violer, son administration nest quun brigandage ; et le prétexte
du bien public, dont il chercherait a se couvrir, une pure hypocrisie »*’.

Il serait trop facile de taxer Condorcet de fanatique libéral, plaidant la
cause des riches?®. Il faut comprendre que, comme Turgot dont il prend la
défense, il pense que essentiel consiste a approvisionner le marché en céréales.
D’autres mécanismes que des reglements prohibitifs, comme les secours aux
indigents et aux chémeurs, doivent étre mis en ceuvre pour permettre a la
subsistance du peuple qui reste 'objectif prioritaire. Par ailleurs, la défense de
la propriété naturelle permet une attaque en regle contre les différents droits
féodaux qui entravent la libre circulation. Ces droits, écrit-il, « ne peuvent étre
regardés comme une véritable propriété ; ils ne sont quun impotr concédé par la
nation a des particuliers ». Le droit de décider des formes de 'impdt appar-
tient 4 la nation de fagon inaliénable, elle peut donc y mettre fin. Alors que
le droit de propriété « rerritoriale ou mobiliére » serait antérieur a la société,
en revanche « [établissement d'un droit, d'une charge, dune corporation est
postérieure a la société, leffer dune loi, et par conséquent peut-étre détruit par
une autre ». Avec les banalités, il sagit de « restes honteux de lancien esclavage
du peuple qui lui font moins de mal par Uimpét qu’ils lui coiitent, que par les
sentiments d humiliation et de dégoiit de son érat, inséparables de cette espéce de
servitude »*%.

A Toccasion du débat qui se prolonge tout au long du siécle, se constitue
espace conceptuel « dans lequel la Révolution frangaise fur inventée, I'édifice
de significations par rapport auquel les actions fort disparates de 1789 revétirent
une cohérence symbolique et acquirent une force politique »**'. La Révolution
porte méme la question a I'incandescence en raison de la situation créée par
les révolutionnaires eux-mémes et la Déclaration des droits de '’homme qui,
d’une part, reconnait le droit a 'insurrection quand 'existence est menacée
et, d’autre part, consacre le droit de propriété privée.

En 1788 et 1789, des centaines de troubles de subsistance éclatent.
Fréquemment les autorités locales et les émeutiers collaborent. Une répres-
sion parfois sévére sabat sur les émeutiers. Mais les peines restent exception-
nelles et les condamnations peu fréquentes. Toutefois, a Orléans, en avril et
en septembre 1789, les forces de 'ordre tirent sur la foule. Cette intervention
du pouvoir central démontre I'incapacité des communautés locales a régler

237 lbid., p. 89.

238 Sur Condorcet et la propriété, voir YYBOSC, « Liberté et propriété. Sur I'économie politique et le
républicanisme de Condorcet », Annales historiques de la Révolution francaise, n° 4, 2011, p. 53.

239 [bid., p. 209.

240 /bid., p. 211. La ou ils existent le four banal ou le moulin banal obligent le peuple a conduire
le pain A cuire ou le grain & moudre au four ou au moulin appartenant au seigneur, moyennant
redevance.

241 K. M. BAKER, op. ciz. (n. 230), p. 13.
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les tensions dans la population au sein de laquelle « seffacait la reconnais-
sance générale du droit a la subsistance »***. Le 29 aott 1789, 'Assemblée
nationale proclame la liberté du commerce. A la poursuite des émeutes de
subsistance, le gouvernement répond par la loi martiale du 21 octobre. La
loi des 19-22 juillet 1791, relative a 'organisation d’une police municipale
et correctionnelle, prévoit, a 'article 30 et a titre provisoire seulement, la taxe
sur le pain et la viande de boucherie décidée par les autorités municipales,
la taxe au sens de prix fixé par 'administration et non la taxation au sens de
I'économie morale de la foule, le prix fixé par les émeutiers.

Avec la guerre, la pénurie s'étend. De 'automne 1791 au printemps 1793
I'émeute de subsistance devient permanente. La Législative, puis la Conven-
tion girondine défendent obstinément la liberté du commerce. En revanche,
les autorités locales n'hésitent pas, a I'occasion, a préter leur concours aux
émeutiers. Les Jacobins cherchent un équilibre entre le droit a la subsistance
et la propriété. La Convention promulgue le 4 mai 1793 la loi du Maximum
sur le prix des grains puis, le 29 septembre de la méme année, la loi du
Maximum général portant sur les subsistances et des salaires*. Les émeutes
se raréfient. La loi martiale est suspendue le 23 juin 1793. Entre 1794 et le
printemps de 1795, les émeutes se multiplient & nouveau. Elles prennent la
forme du pillage et la colere du peuple se retourne contre ses représentants
incapables 4 ses yeux de faire passer la rhétorique de la fraternité dans les
faits.

En mars et juin 1795, la répression des émeutes de subsistance est a
nouveau décrétée et la Convention thermidorienne organise un appareil
répressif important. La Convention discute 4 la méme époque le projet
de déclaration et de constitution, projets qui aboutiront a la Constitution
de 'an TII. A cette occasion, il sera établi que la Déclaration des droits de
'homme de 1789 ne posséde aucun caractére normatif. Plus méme, qu’il
sagit d'un « arsenal pour les séditieux »***
combattre 'ordre ancien et conquérir la liberté. Mais au moment « d¢rablir
la liberté » par la Constitution de I'an III, la Déclaration de 1789 ne serait
que destructrice, facteur d’anarchie. La Déclaration placée en préambule
de la Constitution du 5 fructidor an III (22 aofit 1795) établit I'ordre des

. Elle aurait été nécessaire pour

242 C.A.BOUTON, art. cit. (n. 59), p. 7.

243 Pour une analyse détaillée des événements, voir, par exemple, D. MARGAIRAZ et Ph. MINARD,
art. cit. (n. 63), p. 68 et s., qui n'interpretent pas le maximum général comme une rupture diri-
giste avec les conceptions économiques dominantes, mais qu'il est « voué rout entier i restaurer les
conditions de possibilité d'une circulation généralisée » (ibid., p. 75). De méme le discours de Robes-
pierre du 2 décembre 1792 ne remet pas en cause le principe méme de la libre circulation, mais la
disparité des fortunes qui rend possible 'accaparement. Dans le langage d’aujourd’hui, c’est moins
le marché que la concentration, le capitalisme, qui est visé par 'orateur.

244 Y. BOSC, « Un arsenal pour les séditieux : la Déclaration des droits comme pratiques politiques »,
Révolution Frangaise. net, Etudes, mis en ligne le 26 décembre 2005.
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propriétaires (I'ordre bourgeois ?). Elle renvoie I'idée de droit naturel aux
traités de philosophie en parlant des « droits de homme en société » et ne
manque pas d’évoquer des devoirs a coté des droits. Mais surtout elle répudie
le droit a 'insurrection en consacrant pas moins de quatre articles a la néces-
sité de vivre « soumis aux lois », et condamnant méme qui « les élude par ruse
ou par adresse » (article 7 de la Déclaration des devoirs). Enfin elle réalise le
veeu de la physiocratie en affirmant « cest sur le maintien des propriétés que
reposent la culture des terres, toutes les productions, tout moyen de travail, et tout
[ordre social » (article 8 de la Déclaration des devoirs)?®.

Progressivement les systémes de distribution se reconstituent et, a partir
de 1797, la liberté se rétablit avec la loi du 22 prairial an V. Au cours de la
premiére moitié du XIX siécle, I'Etat adopte une politique ambigué : un libé-
ralisme de fagade mais dirigé et contrdlé, surtout en cas de disette, particulie-
rement en 1812 et en 1816. Le développement des voies de communication
dans la seconde moitié du siecle, notamment le chemin de fer, permettent
d’établir « le repos » de I'Etat®, mais un repos relatif car la loi municipale
du 5 avril 1884 conserve le droit des maires de taxer le prix du pain et de la
viande instauré en 17912

245 BOISSY D’ANGLAS, Discours préliminaire au projet de constitution pour la République fran¢aise,
au nom de la commission des Onze, prononcée le 5 messidor an III, réimpression de 'ancien Moni-
teur, t. 25, p. 64 (j'utilise la version numérisée du texte, disponible sur Internet). Boissy d’Anglas
affirme que la Convention, au moment de décider d’'une nouvelle constitution, « doit se garantir
avec courage des principes illusoires d’une démocratie absolue et d’une égalité sans limites, qui sont
incontestablement les écueils les plus redoutables pour la véritable liberté ». 1 poursuit : « nous devons
érre gouvernés par les meilleurs : les meilleurs sont les plus instruits et les plus intéressés au maintien des
lois ; o1, a bien peu d'exceptions prés, vous ne trouvez de pareils hommes que parmi ceux qui, possédant
une propriété, sont attachés au pays qui la contient, aux lois qui la protégent, & la tranquillité qui la
conserve, et qui doivent i cette propriété et a l'aisance qu'elle donne l'éducation qui les a rendus propres a
discuter avec sagacité et justesse les avantages et les inconvénients des lois qui fixent le sort de leur patrie ».
La conclusion simpose : « un pays gouverné par les propriétaires est dans l'ordre social ; celui oil les
noms propriétaires gouvernent est dans ['étar de nature » (p. 12 et 13 de la version numérisée). Sur la
filiation entre la physiocratie et cette conception politique, voir, par exemple, Manuela ALBER-
TONE, « Fondements économiques de la réflexion du XVIII* siecle. Autour de 'homme porteur de
droit », Clio@1hemis, n° 3, 2010, revue disponible sur Internet.

246 Voir, par exemple, N. BOURGINAT, Les Grains du désordre. L'Etat face aux violences fragmentaires
dans la premiére moitié du XIX siécle, Editions de 'EHESS, 2002.

247 Sur application de la taxe et sa signification, cf. D. MARGAIRAZ et Ph. MINARD, art. cit.
(n. 63), p. 79 ets. Si jusqu'a aujourd’hui I'agriculture fait lobjet d’une politique publique d’enver-
gure, interne et européenne, il faut attendre la loi du 27 juillet 2010 de modernisation de I'agricul-
ture et de la péche pour que I'alimentation fasse 'objet d’une politique publique. Sur la loi, voir
par exemple, J. FOYER, « Propos introductifs », Droit rural, n° 386, octobre 2010, étude n° 13.
La réglementation du commerce des céréales releve du Code rural, de l'ordonnance du 23 mai
2006 et du décret du 14 mai 2007 relatif au régime de la collecte des céréales. Sur la portée de ce
droit, voir par exemple, I'intéressant article de L. PIET, « La confrontation des sources juridiques
et professionnelles dans une enquéte sur la portée sociale du droit alimentaire », Droit et société,

n° 69-70, 2008/2, p. 347 ets.
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Au mois de janvier, dans les montagnes basques, on féte le cidre
(« sagardo », plus précisément le cidre nouveau, « sagardo berri », en basque).
La tradition remonte 4 loin, au Moyen Age. Les pommiers couvraient les
flancs des collines avoisinant le village d’Astigarraga. Les habitants produi-
saient une boisson réputée destinée a I'approvisionnement de la maison
et de ses voisins. Quand il restait du précieux nectar au fond des cuves, le
reliquat pouvait alors étre vendu a des étrangers au village, apres tirage au
sort. Aujourd’hui, une multitude d’auberges poursuit la tradition et attire
des cohortes de touristes, étrangers le plus souvent. Un repas accompagne
la dégustation dont la composition est particulierement instructive sur I'état
du commerce des subsistances. La cote de beeuf servie au client provient du
Danemark ou d’Allemagne ; la morue de 'omelette a été péchée en Islande ;
la République tchéque ou la Galice fournissent les pommes ; les cerises de la
confiture qui accompagne le fromage de brebis ont été cueillies en Turquie ;
la Colombie ou la Cote-d’Ivoire produisent le café**s.

Mondialisation des subsistances ? Certainement. Circulation internatio-
nale des produits agricoles ? Sans aucun doute. Economie de marché ? Non.
Bien stir que non. Une tres forte portion du revenu agricole en Europe ou
aux Etats-Unis provient des subventions. La politique de Turgot a fini par
Pemporter. Mais celle de Turgot I'intendant qui voulait a la fois soutenir les
prix agricoles et rendre les subsistances abordables pour le consommateur.
Contre le modele idéal typique du marché imaginé par les économistes au
XVIII siecle, une forme hybride d’économie domine aujourd’hui.

Le fait majeur, Cest le transfert de pouvoir opéré depuis cette époque. La
faculté de décider pour autrui passe des communautés et des autorités locales
a des acteurs impersonnels, publics ou privés, qui parient sur la nourriture
a une table de jeu devenue mondiale. Cette privatisation suppose-t-elle le
retrait du droit ? Non la encore, certainement pas. Parler de la libération par
le marché comme d’un relaichement de la contrainte juridique releve de la
supercherie. Un droit tentaculaire, public si on veut, encadre les opérations. 11
suffit de songer au droit de 'Union européenne qui tente, depuis des décen-
nies, de construire et d’accompagner un marché européen. Mais, surtout, le
marché passe par la promotion du droit privé, du droit des contrats et de la
propriété privée individuelle?®.

248 Voir le journal Sud-Ouest, Pays basque, du 16 janvier 2013.

249 La question n'est pas nécessairement pergue de cette fagon par les non-juristes. Voir par exemple,
C LARRERE, op. cit., p. 167, qui éctit quavec la théotie de Iintérét « la liberté nest plus sous
condition de la loi », et auteur constate que le commerce « achéve la laicisation de la sociabilité,
affranchie du modéle théologique de la loi ». Sous cette forme au moins, I'affirmation ne semble pas
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Dans cette perspective, Max Weber écrit : « On peut concevoir tour le
cosmos du droit privé moderne comme une décentralisation de la domination
entre les mains de celui a qui la loi donne le droit’ »*. Or, et pour poursuivre
dans la voie ouverte par Weber s’agissant des rapports entre le droit et I'éco-
nomie, il faut bien observer une affinité élective entre le droit qui se construit
a I'époque et Iélaboration progressive d’'un savoir économique systématisé.
Contrairement a une représentation simplificatrice de sa pensée, Weber
soutient que les facteurs économiques influencent la formation du droit*"
et, sagissant de 'influence du systeme juridique sur I'économie, il affirme
que « la garantie ‘ératique des droits nest indispensable & aucun phénomeéne
économique fondamental », « | Etat west donc Jamais nécessaire a ['économie »,
mais précise « il nest pas douteux qu'un ordre économique, spécialement sil est
de type moderne, ne saurait étre réalisé sans un ordre juridique répondant & des
exigences tout 4 fait précises, tel que seul peut ['étre un ordre ‘étatique’ »*>*.

La présente enquéte ne mene pas a prendre parti dans le débat de savoir si
'économie détermine le droit ou si les idées et les croyances comptent aussi
dans I'évolution des pratiques économiques. Il sagit d’observer deux choses.
Premier constat, bien des personnages annexés par les économistes comme
des leurs, et parmi les plus géniaux, sont d’abord des juristes : Boisguilbert,
Montesquieu ou Turgot, évidemment. Mais Claude-Jacques Herbert aussi
qui écrit une magnifique synthese de la question comme le ferait aujourd’hui
un professeur de droit un peu versé dans les « sciences auxiliaires » de sa
discipline, en envisageant méthodiquement tous les aspects de la question,
depuis I'histoire du droit jusqu’aux aspects de sociologie et de science poli-
tique. Ce qui conduit au second constat : la parenté entre les méthodes de
la doctrine juridique de I'époque et les modes de constitution de la science
de I'économie. Les juristes s'averent de redoutables « faiseurs de systémes »,
professionnels de I'agencement des codes de conduite dans le registre du
devoir-étre, en droit, bien siir, mais pas seulement.

Si le marché, a I'époque au moins, reléve de I'utopie, des constructions
imaginaires, observons que les architectes du droit poursuivent, depuis plus
longtemps encore, la construction d’univers de représentations d’'une incroyable
sophistication : le monde de I'individu, celui de I'Etat ou celui du droit.

correspondre 2 la situation actuelle : I'inflation du discours de marché s'accompagne de I'inflation
du droit.

250 « Puissance et domination. Forme de transition », Revue frangaise de sociologie, 46-4, 2005, p. 938.

251 « Les intéréts économiques comptent parmi les plus puissants facteurs d'influence sur la formation du
droit, car tout pouvoir qui garantit un ordre juridique tire, d'une maniére ou d’une autre, ses moyens de
Lactivité concordante des groupes sociaux soumis & son autorité, et la_formation des groupes sociaux est
influencée dans une large mesure par des constellations d'intéréts matériels » (Economie et sociézé, Plon,
1971, 1995 pour Iédition dans la collection « Agora », t. 2, p. 45).

252 [bid., p. 48.
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En faisant de la poursuite de son intérét par I'individu le mobile de Iac-
tion humaine, les premiers économistes ouvrent la voie a la conception de
I'économie comme modele?. Lhomme économique rationnel agit sur un
marché en fonction de ses préférences, il obéit comme un automate a des
regles, celle de la fixation du prix au cotit marginal, par exemple. Chypothese
n'est pas choisie en fonction de son réalisme, de sa pertinence a décrire le réel.
A I'époque, les élites tancent le « peuple » pour son indifférence au mobile
du gain®*. 1l veut vivre paisiblement et sans souci, en travaillant le moins
possible (ce qui semble passablement raisonnable, dailleurs). Les écono-
mistes le savent bien, ils narrétent pas de I'écrire. Il y a loin encore entre
le paysan indolent et hyperactif rationnel, un bon si¢cle de dressage par la
misere et d’éducation a la rationalité®”. Lhypothese des économistes n’est
donc pas anthropologique mais méthodologique. Le comportement supposé
des individus permet de construire des modeles. Il sert de base axiomatique
et autorise des raisonnements formalisés qui aboutissent a des prévisions®°.

La dénonciation de la théorie économique comme fondée sur le postulat
erroné de 'individu rationnel manque sa cible. Cette critique permet surtout
d’occulter ce qui se passe dans toutes les disciplines relevant du modele.
Croit-on vraiment que L« homo contractus » soit tellement plus réaliste que
’homme économique ? Imaginer un contractant parfaitement informé, ne
serait-ce que du droit applicable, pleinement capable et agissant avec une
conscience complete des conséquences de ses actes, releve aussi du construc-
tivisme. Mais cette fiction agissante apparait comme une condition indis-
pensable au fonctionnement du systeme juridique. La totalité des contrats
serait sans doute annulée si le moindre écart entre les représentations et la

253 L.-A. GERARD-VARET et J.-Cl. PASSERON (dir.), op. cit. (n. 32).

254 A. CLEMENT, « Lutter contre loisiveté des pauvres et aiguiser leur convoitise : les préconisa-
tions développementalistes des économistes mercantilistes et classiques », Revue Tiers Monde,
n° 185, 2006/1, p. 183 ets. ; J.-Y. GRENIER, « Travailler plus pour consommer plus. Désir de
consommer et essor du capitalisme, du XVII* siécle & nos jours », Annales, HSS, 65¢ année, 2010/3,
p. 787 ets.

255 Fr. NIETZSCHE, La Généalogie de la morale, Le Livre de Poche, 2000, traduction, présentation
et notes par Patrick WOLTING, écrit des pages admirables : « élever un animal qui soit en droit de
promettre nest-ce pas la justement la tiche paradoxale que la nature sest fixée eu égard i Ihomme ? »
(p. 118). Paradoxale, car « cet animal est nécessairement enclin a loubli » ; il faut donc créer « une
mémoire de la volonté », « il faur que lhomme, pour disposer ainsi par anticipation de l'avenir, air
commencé par apprendre i séparer ['événement nécessaire du fortuit, i penser de maniére causale, & voir
le lointain et & anticiper sur lui comme sil érait présent, a fixer avec assurance ce qui est le but, ce qui est
moyen pour latteindre, de maniére générale i calculer, a savoir calculer, comme il a fallu pour cela que
Ihomme lui-méme soit d'abord devenu calculable, régulier, nécessaire, jusque dans sa propre représen-
tation de lui-méme, pour finir de la sorte par pouvoir, comme le fait un étre qui promet, se porter garant
de lui-méme comme avenir /» (p. 121). NIETZSCHE conclut : « cest justement cela qui constitue
la longue histoire de la provenance de la responsabilité » (p. 122).

256 Voir, par exemple, b FRANCOIS, Sociologie des marchés, Armand Colin, 2008, p. 120 et s.,
ouvrage particulierement clair sur la question.
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réalité suffisait & condamner I'opération. Le systeme fait « comme si » ’homme
contractant jouissait d’une parfaite conscience et d’une parfaite liberté. Il le
contraint donc a la conscience et a la liberté, du méme coup, le délie des
réseaux communautaires®’.

Comme l'individu, 'Ftat moderne reléve de la construction imaginaire
a laquelle les juristes prennent une part prépondérante. Si 'on présuppose
que la domination politique passe par un espace de sens partagé”® — il
faut bien mettre d’accord sur un minimum de choses pour que le pouvoir
politique s'exerce — alors le droit occupe un réle central. Lexplication de
la construction de I'Etat par la seule concurrence militaire ou la contrainte
économique semble des lors un peu unilatérale™”. Il sagit aussi d’un jeu
complexe et de longue durée d’ordre politique et social qui conduit a la
transmission a un tiers de prérogatives politiques jusqualors plus diffuses
dans la société. Le régime féodal se caractérise par une lutte incessante, a I'in-
térieur de la classe dominante mais aussi entre celle-ci et les communautés
urbaines qui prétendent a I'indépendance a I'égard du régime de la féodalité
et les communautés villageoises, contestant le pouvoir du seigneur. Tous ces
acteurs aspirent a la sécurité, assurée par un centre dynastique renforcé. Le
centre promet le maintien de I'équilibre des forces en présence au profit de
laristocratie, au moyen de I'exemption fiscale par exemple. Mais il négocie,
par des priviléges ou des chartes concédées aux villes, le ralliement des corps.
Chaque conflit élevé jusqu’a la justice du roi renforce la légitimité du centre
puisque les communautés abdiquent du pouvoir de juger et de se juger. Le
conflit nourrit I'Ecat, participe 4 sa croissance et 4 son maintien.

Du méme coup, avec l'extension et la diversification des réseaux de
dépendance, la maitrise par le pouvoir central devient de plus en plus diffi-
cile. Le recours au droit permet une unification par la délocalisation, au
moins symbolique, du champ politique. On assiste alors a « la mise en place
d’un espace politique cristallisé autour d'un centre, mais différencié de l'ensemble
des structures sociales, confisquant & son profit tout forme de légitimité politique
et exercant ses fonctions de maniére universaliste, a partir de laccumulation de

257 Le postulat de la liberté individuelle est indispensable & ce que M. FOUCAULT, Naissance de la
biopolitique, op. cit. (n. 10), appelle la biopolitique. Placée au ceeur de la pratique gouvernementale,
elle permet au pouvoir de « laisser-faire ». Sur l'actualité de l'auteur, voir D. MARTUCCELLI,
« Michel Foucault et les impasses de 'ordre social », Sociologie et sociétés, vol. 38, n° 2, 2006, p. 17
ets. ; L. JEANPIERRE, « Une sociologie foucaldienne du néolibéralisme est-elle possible ? », Socio-
logie et sociétés, vol. 38, n° 2, 20006, p. 87 ets. ; A. MACMILLAN, « La biopolitique et le dressage
des populations », Cultures & Conflits, n° 78, été 2010, p. 39 ets.

258 ].-P. GROSSEIN, « De l'interprétation de quelques concepts wébériens », Revue frangaise de socio-
logie, 46-4, 2005, p. 685 etss., spéc. p. 701 ets.

259 Dans ce registre, voir I'ouvrage classique de N. ELIAS, particuli¢rement la premiére partie « La
Sociogenese de 'Etat », ou encore Ch. TILLY, Contrainte et capital dans la formation de ’Europe,
990-1990, Paris, Aubier Montaigne, 1992.
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ressources qui lui sont propres, et qui se traduit par un processus croissant d ins-
titutionnalisation »*. La tAche d’élaborer une théorie visant a légitimer les
pratiques du gouvernement royal incombe aux légistes. Ils trouvent dans le
droit romain, notamment, une construction permettant de faire du roi la
source de la loi, princeps solus conditor legis, seul le prince créé la loi. Bodin va
mettre la fonction législative au cceur de la définition de la souveraineté®'.
De la sorte, les juristes construisent 'Etat moderne, pouvoir légitimé par
le droit. En méme temps qu’ils deviennent les principaux conseillers des
princes, ils les tiennent sous leur dépendance en posant des limites a I'arbi-
traire royal par la maitrise du droit, discours a prétention universelle*®?. Ils
diffusent aussi dans le corps social et colonisent une « société chicaniére »*%.

Les juristes, du moins ceux qui occupent le sommet de la hiérarchie
de leur corps, devenus experts de machineries de concepts, s'éloignent des
réalités quotidiennes et revendiquent le statut d’experts universels. Lorsque
le débat sur la libre circulation des grains s'amorce, les juristes interviennent
massivement sur la question qui n'est pas encore devenue « économique ».
Spécialistes incontestés de la théorie pure, ils ne laissent passer aucune occa-
sion d’affirmer leur compétence. Comme I'écrivent Peter Berger et Thomas
Luckman, « dans la mesure o1l les experts universels opérent & un niveau d'abs-
traction considérable par rapport aux vicissitudes de la vie quotidienne, ils
peuvent en conclure, de la méme maniére que les autres individus, que leurs
théories ne sont aucunement reliées a la vie continue de la société, mais existent
dans une sorte de ciel platonique d'idéation a-historique et a-sociale »***.

Le droit naturel constitue le plus puissant facteur d’universalisation
utilisé par la théorie juridique. Dans sa forme moderne, il va rompre avec
le droit naturel classique issu d’Aristote’”. Saint-Thomas d’Aquin, dans la

260 B. BADIE, art. cit. (n. 46), p. 142.

261 Dans une littérature trés abondante, voir par exemple E. KANTOROWICZ, Les Deux Corps du
roi, Gallimard, 1989, 1 éd. 1957 ; « La royauté médiévale sous 'impact d’une conception scienti-
fique du droit », Politix, n° 32, 1995, p. 5 ets. ; J. KRINEN, « Lencombrante figure du légiste »,
Le Débat, 74, 1993, p. 45 et s. ; E. COSANDEY et Robert DESCIMON, op. ciz. (n. 24), spéc.
p. 27 ets.

262 Voir, particuli¢rement, P BOURDIEU, Sur ['Etat, cours au Collége de France, 1989-1992, Raisons
d’agir - Seuil, 2012, spécialement p. 427, qui montre la capacité des juristes & « rendre raison,
donner des raisons, produire des raisons » par I'invocation de principes universels.

263 P. CHAUNU, « Préface », in J.-L. HALPERIN, Limpossible Code civil, PUF, 1992, p. 4 qui écrit
que « le legislatif” réduit de l'ancienne France avait laissé un terrain vaste pour une ‘technostruc-
ture’ d'expertise juridique qui foisonne, comme champignons en couche, dans cette société chicaniére,
serre chaude oix proliférent avocats, procureurs er petits juges comme le virus de Uinfluenza par temps
/mmide ».

264 La construction sociale de la réalité, Armand Colin, 2012 (1% éd. 1966), p. 196.

265 M. VILLEY, « Les fondateurs de 'Ecole du droit naturel moderne au XVII® siécle », Archives de
philosophie du droit, 1961, p. 80 ets. ; A.-J. ARNAUD, Les origines doctrinales du Code civil fran-
¢ais, Paris, LGDJ, 1969. Sur Michel VILLEY, voir : O. JOUANJAN, « Les aventures du sujet dans
la narration villeyenne de lhistoire de la pensée juridique », Droit et société, n° 71, 2009/1, p. 27
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voie aristotélicienne, pose que le droit naturel résulte de 'observation de la
nature extérieure 3 '’homme. Comme le monde obéit a des lois, 'observa-
tion des faits permet, par le recours a la méthode expérimentale, de dégager
des principes généraux. Il résulte de la nature sociale de '’homme que le
droit se comprend comme une relation. La voix moderne sera ouverte par
le nominalisme de Guillaume d’Occam au XIV© siecle, la Renaissance stoi-
cienne ou la scolastique espagnole de I'école de Salamanque du XVI¢ siécle. Le
caractere rationnel du droit naturel s’affirme : les principes qui le composent
proviennent de la raison individuelle de 'homme et non plus de la nature
extérieure’®. Ces premiers principes découverts par la raison engendrent
des lois naturelles de nature immuable. La mise en ordre du droit devient
possible grice au regroupement par matiere, a son exposé systématique en
fonction de principes généraux et selon un plan longuement réfléchi*®’.

La rupture avec les conceptions humanistes du XVI° siecle est totale.
Lhumanisme en France, teinté de nationalisme, développait I'idée « gue le
droit, modelé par un rigoureux déterminisme historique et géographique, érait
nécessairement propre a chaque peuple, dont il reflétait fidélement le génie et les
traditions »***. Hugo Grotius radicalise la conception nouvelle et construit
lordre juridique par la raison d’'un homme abstrait de ses liens sociaux et de
son histoire. Le droit ne reléve plus de 'observation mais de la construction
rationnelle & partir de principes abstraits : « le droit est désormais concu comme
une série de normes hiérarchisées qui sordonnent selon la rigueur des théorémes
mathématiques »*°
principes juridiques : le respect de la propriété privée ; la force obligatoire du
contrat, tenir sa parole ; la responsabilité civile, ne pas faire de tort a autrui.
Toute vie sociale paisible, toute communauté humaine, suppose le respect
de ces exigences”’.

En France, Jean Domat réalise 'ambition de la mise en ordre du droit
dans le respect des exigences de la logique rationnelle et déductive a partir

?. Pour Grotius, la vie en société s'organise a partir de trois

des « principes naturels et immuables de ['équité ». Ces « vérités générales » sont
« quil ne faut faire de tort a personne ; quil faut rendre a chacun ce qui lui
appartient ; quil faut étre sincére dans les conventions, et fidéle en toutes sortes
d'engagements ». A partir de ces principes, « on est ensuite descendu aux régles

et s. ; A. PUNZI, « Pour une philosophie réaliste du droit. Villey et les équivoques sur le droit
naturel », Droit et Société, n° 71, 2009/1, p. 69 etss.

266 A larticle « Droit naturel » de LEncyclopédie, Denis Diderot écrit : « japercois dabord une chose qui
me semble avouée par le bon et par le méchant, c'est qu’il faut raisonner en tout, parce que 'homme west
pas seulement un animal, mais un animal qui raisonne ».

267 A-J. ARNAUD, op. cir. (n. 265), p. 153 ets.

268 ].-L. THIREAU, « La doctrine civiliste avant le Code civil », 77 Y. POIRMEUR et A. BERNARD
(dir.), La doctrine juridique, PUF, 1993, p. 13 et s., spéc. p. 41.

269 J.-L. HALPERIN, op. cit. (n. 263), p. 55.

270 C. LARRERE, op. ciz., p. 20 etss.
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particuliéres »''. 1] résume son projet de la fagon suivante : « le dessein qu'on
sest proposé dans ce livre est donc de mettre les lois civiles dans leur ordre ; de
distinguer les matiéres du droit, et les assembler selon le rang quelles ont dans
le corps quelles composent naturellement »*’*. Par application des procédés de
la logique géométrique, il cherche a articuler les normes entre elles pour
dégager lesprit de la législation civile enfoui dans 'extraordinaire chaos des
sources du droit de son époque. Loin du positivisme, qui consiste a décrire le
droit tel quil est, il propose un modéle de droit souhaitable.

Ce faisant, Domat poursuit un objectif double. Le premier, lointain et
hypothétique, vise a l'unification de la législation. Le second, immédiat,
cherche a corriger les « égarements » du juge qu'il déplore dans la justice de
son temps : « comme il ny a point de science humaine oix la conséquence des
égarements soit plus importante quen celle des loix, et que Uintérét qui dépend
de la maniére de les appliquer, fait que le caeur, y prenant parti, tourne a ses vues
celles de Uesprit ; on voir quels sont les abus que font des loix ceux qui épousent
ou la défense, ou la protection des mauvaises causes »7>. 11 sagit donc, par I'éla-
boration d’une raison juridique universelle, de canaliser I'interprétation et
lapplication du droit, de mettre de 'ordre et de la raison dans le désordre?*.
Cette « méta-raison juridique » se traduirait concretement par une perte de
pouvoir des agents chargés de I'application du droit, les juges, les Parlements
et toute I'administration. Cette volonté d’universalisation par la raison se
retrouvera dans les réflexions du siécle suivant dans les débats sur les subsis-
tances. Et [a aussi nous avons constaté que l'universalisation se traduit par
une dépossession des acteurs locaux.

Le phénomene d’universalisation s’observe particulierement bien s'agis-
sant du droit de propriété. Jusqu'a la fin de 'Ancien Régime, une complexité
extréme caractérise le régime de la propriéeé fonciere?””. Méme la propriéeé
libre, les alleux débarrassés de devoirs féodaux, supporte de multiples
contraintes imposées par 'organisation collective de I'exploitation des terres.
La propriété collective occupe, de plus, une place essentielle dans I'appro-

271 Préface aux Loix civiles dans leur ordre naturel, la premiere édition date de 1689, j utilise I'édition
de 1767.

272 [bid.

273 [bid.

274 M.-Fr. RENOUX-ZAGAME, « Domat : du jugement de Dieu 4 Pesprit des lois », Le Débat, n° 74,
1993/2, p. 49 ets.

275 A.-M. PATAULT, Introduction historique au droit des biens, PUF, 1988. Sur le flou du droit lorsque
le marché est encastré dans les relations sociales, voir I'étude passionnante de R. AGO, « Rome au
XVII siecle : un marché baroque », Genéses, n° 50, mars 2003, p. 4 et s. Dans ce systéme les droits de
propriété sont variables, ils dépendent de la situation de fait et de la position respective des parties.
Quant aux créances, elles ne sont jamais intégralement exigées ni les dettes jamais enti¢rement
payées. On voit bien le fonctionnement d’un droit faiblement rationalisé, qui rend tout calcul
difficile, voire impossible.
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priation du sol et se présente sous des formes trés variées”’. Pourtant Domat
dit que le droit de propriété « donne au propriétaire le droit d'avoir en sa
Jouissance ce qui est & lui, pour sen servir, en jouir et en disposer », il précise
que « cest par la possession que les hommes ont naturellement commencé i se
rendre les maitres des choses »*”. Jean-Baptiste Denisart, en 1771, écrit que
« la propriété, en termes de droits, signifie le fonds, le domaine, la seigneurie
de quelque chose dont on est maitre absolu, quon peut vendre, engager, et dont
on peut disposer a son gré »”’5. En procédant par affirmations — « la propriéré
signifie... », « la propriété est... » — et affirmations indémontrables, puisque
manifestement contraires aux différents droits de I'époque, ces auteurs visent
a faire advenir une nouvelle conception de la propriété, la propriété privée
individuelle, au nom d’un ordre naturel purement hypothétique, dans une
démarche rationaliste, prospective voire prophétique. D’Olivier, en 1787,
prononce méme, avant I’heure, I'oraison funebre du droit positif « les lois
[féodales sont des droits équivoques, ou onéreux, qui génent la société, subsistent
encore comme des restes du gouvernement féodal qui ne subsiste plus ; ce sont les
décombres d’'un bitiment gothique ruiné »*".

Alors, tout un monde disparait. Comme la concentration capitaliste
rabote inexorablement la biodiversité, la politique publique de la propriéeé
privée individuelle, poursuivie depuis des siecles, produit une perte considé-
rable de savoirs juridiques. Larticle 2 de la loi du 10 juin 1793, relative aux
communes, donne une idée de la diversité des terroirs et des régimes juri-
diques en citant les « terres vaines et vagues, gastes, garrigues, landes, pacages,
patis, ajoncs, bruyéres, bois communs, hermes, vacants, palus, marais, marécages,
montagnes ». Chaque région développe des droits particuliers : le kaiolar en
Soule ; le droit de bandite dans le Comté de Nice ; les frosts, frostagers, fran-
chises ou galois en Bretagne. Ces droits subtils, adaptés aux terroirs et aux
communautés d’habitants, se prétent mal au calcul économique rationnel.
De plus, ils offrent des espaces de liberté politique et de gestion décentra-
lisée. Ils nuisent donc au projet d’unification du territoire sous une houlette

276 A. BERNARD, « Le droit comme contenu. Une politique publique de la propriété privée ? », in
D. RENARD, J. CAILLOSSE et D. DE BECHILLON (dir.), Lanalyse des politiques publiques
aux prises avec le droir, LGD]J, 2000, p. 107 et s., spéc. p. 123 et s. pour de multiples exemples
et la bibliographie citée. A I'époque contemporaine, les économistes redécouvrent les propriétés
collectives. En 2009, Elinor OSTROM recoit le « prix Nobel » d’économie pour sa contribution
a lanalyse des biens collectifs qui conduit & remettre en cause les théories de la rationalité utilisés
en économie pour décrire les comportements individuels. Voir, par exemple, G. HOLLAND et
O. SENE, « Elinor Ostrom et la gouvernance économique », Revie d économie politique, vol. 120,
2010/3, p. 441 ets. ; J.-M. HARRIBEY, « Le bien commun est une construction sociale. Apports
et limites d'Elinor Ostrom », L'Economie politique, n° 49, 2011/1, p. 98 ets.

277 Op.cit,1,1,7.

278 Cité par E. GERAUD-LLORCA, « La doctrine et la propriété 4 la fin de I'Ancien Régime, 1750-
1789 », in Y. POIRMEUR et A. BERNARD (dir.), 0p. cit. (n. 268), p. 59.

279 Cité par E. GERAUD-LLORCA, ibid., p. 68.
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politique unique et mettent un frein aux ambitions d’accumulation indivi-
duelle du capital.

Aujourd’hui que la propriété individuelle triomphe comme politique
publique universelle, pronée comme modele unique par les institutions
internationales, les effets de la « décommunalisation » des droits sur la nature
produisent leurs ravages. La protection des inventions par le droit des obten-
tions végétales puis par les brevets consacre la privatisation par les multina-
tionales du nord des ressources, biologiques et aussi culturelles, du sud*®°. Le
controle de 'acces aux ressources passe par la mobilisation, au sens militaire,
des moyens de la souveraineté au profit, au service, d’entités économiques
devenues gigantesques. Parmi ces ressources collectives concentrées dans la
puissance publique, le droit joue un rdle de premier plan. Comme toujours,
Pantinomie entre I'Etat et le marché reléve du faux-semblant. Puissance
économique et puissance politique sont les deux faces d’'un méme phéno-
mene : le pouvoir®®.

Ces monopoles concédés et protégés, le cas échéant les armes a la main,
par les Etats les plus puissants de la planéte conduisent 4 une expropriation
des communautés” au nom, comme toujours, de I'efficacité économique,
voire de la protection de 'environnement. Mais faire de la propriété privée
individuelle telle qu’elle se pratique sur les marchés mondiaux la gardienne
de la nature démontre un singulier aveuglement idéologique. Il convient
plutdt de déplorer une étroite corrélation entre I'ouverture de plus en plus
large de la propriété intellectuelle et les désastres écologiques. La « tragédie des
communs » — selon 'expression bien connue de Garrett Hardin, autrement
dit la surexploitation des propriétés publiques au détriment de leur conserva-

280 Sur cette question, la bibliographie est trés riche, voir par exemple M.-A. HERMITTE et
Ph. KAHN (éds.), Les ressources génétiques et le droit dans les rapports Nord-Sud, Bruylant, 2004 ;
C. AUBERTIN, Fl. PINTON et V. BOISVERT (éds.), Les marchés de la biodiversité, IRD
Editions, 2007 ; pour une présentation synthétique de I'évolution du droit international, voir par
exemple V. BOISVERT et Fr.-D. VIVIEN, « Gestion et appropriation de la nature entre le Nord
et le Sud, Trente ans de politiques internationales relatives a la biodiversité », Revue Tiers Monde,
n°202,2010/2, p. 15 et L. BOY, « Lévolution de la réglementation internationale : vers une remise
en cause des semences paysannes ou du privilege de agriculteur », Revue internationale de droir
économique, t. XXII, 2008/3, p. 293 ets.

281 Voir, par exemple, A. COBAN, « Entre les droits de souveraineté des Erats et les droits de
propriété : la régulation de la biodiversité, A contrario, vol. 2, 2002/2, p. 138 et s. Lauteur écrit que
« Lappropriation du vivant et du produit du travail traditionnel et de lapplication des connaissances
est complétée par appropriation du produit du travail et des connaissances du chercheur » (p. 145). Le
jeu du droit permet cette concentration des richesses, celui du droit des propriétés intellectuelles et
celui des sociétés. Voir également Fr. THOMAS, « Biodiversité, biotechnologies et les savoirs tradi-
tionnels, du patrimoine commun de 'humanité aux ABS », Revue Tiers monde, n° 188, décembre
2006, p. 825.

282 A. ZERDA-SARMIENTO et Cl. FORERO-PINEDA, « Les droits de propriété intellectuelle sur
le savoir des communautés ethniques », Revue internationale des sciences sociales, n° 171, 2002/1,
p-111ets.
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tion — se transforme plut6t en drame de la propriété exclusive. Car la surex-
ploitation ne se produit jamais lorsque les communautés, instruites par une
pratique ancestrale, gérent le bien commun. D’autant que le phénomene
tragique, qui s'observe lorsque les formes traditionnelles de pouvoir dispa-
raissent, révele plutot les exces de la propriéeé privée : trop de propriétaires de
trop de bétail paissent dans un espace dérégulé. Il faudrait donc s’interroger
sur la corrélation entre la perte de la diversité biologique et la perte de la
diversité juridique au nom d’un droit prétendument naturel.

Linvocation du droit naturel, de I'ordre naturel, qui revient a chaque
page dans la littérature juridique, d’abord, et ensuite dans la pensée écono-
mique, physiocratique essentiellement, agace prodigieusement aujourd’hui.
Du moins ceux qui se donnent pour régle de conduite scientifique la distinc-
tion entre le Sein et le Sollen, entre I'étre et le devoir-étre, entre le fait et
la valeur ou encore entre le droit et la science du droit. Linvention d’un
univers symbolique, produit éminemment social et culturel, au nom de la
nature réunit dans un méme ensemble des éléments incompatibles. D’autant
que 'anthropologie atteste que les sociétés primitives ignorent le concept
méme de propriété. Le monde n’appartient pas a ’homme, mais ’homme au
monde. Mais il ne sagit pas ici de porter un jugement épistémologique, de
théoricien, sur le recours au droit naturel. Il sagit, en historien ou en socio-
logue, de montrer comment cet usage permet, a I'époque, la rationalisation
et 'universalisation de la pensée*®.

Observons que le recours a 'état de nature ou au droit naturel fournit,
d’abord, une arme redoutable de critique politique, sociale et juridique?®“.
Pour la propriété, par exemple, substituer le travail a la conquéte, a la
violence, donc a la barbarie, justifications traditionnelles de la propriété
féodale, permet de saper I'ordre ancien. Ensuite, rien ne garantit que les
utilisateurs de la théorie soient dupes de la supercherie, quils confondent
nature et culture?. D’ailleurs, John Locke, 'un des péres fondateurs de « /in-

283 Voir M. COUTU, Max Weber et les rationalités du droit, LGD] - Les Presses de 'Université Laval,
1995, spéc. p. 169 ets.

284 Sur la fonction critique du droit naturel, notamment dans I'ceuvre de Montesquieu, voir De [esprit
des lois, op. cit., V. GOLDSCHMIDT, « Introduction », p. 26 et s.

285 Th. PAINE (4 /a législature er au directoire oix la justice agraire opposée i la loi et aux priviléges
agraires, Paris, 1797, disponible sur le site Gallica) tient des propos d’une incroyable modernité
anthropologique. Pour avoir une idée de la société des hommes a I'état de nature il prend I'exemple
des Indiens du Nord de "'Amérique. Il écrit : « on napercoit chez eux aucun vestige de la misére
humaine, dont toutes les villes de I'Europe nous présentent le hideux spectacle... La vie d'un Indien
comparé a celle d’un européen indigent est un jour de féte perpétuelle, et si on la compare i la vie de nos
personnages opulents, elle parait misérable. Ce qi'on nomme civilisation a donc opéré dans les deux sens
contraires » (p. 13). Dans ces sociétés, « la propriété territoriale était originairement impossible ». Chez
toutes les nations, les titres de propriété exclusive « ont dépouillé une grande moitié des habitants de
leur héritage naturel, sans songer i les indemniser d’une spoliation qui a entrainé un excés d’indigence et

de misére » (p. 19).
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dividualisme possessif »**¢ en fournit un indice. Il écrit, dans un texte cano-
nique du libéralisme qui fait de la propriété privée exclusive un rempart
contre les exces du politique, « ainsi, ['herbe que mon cheval mange, les mortes
de terre que mon valet a arrachées, et les creux que jai faits dans les lieux auxquels
jai un droit commun avec dautres, deviennent mon bien et mon héritage propre,
sans le consentement de qui que ce soit. Le travail, qui est mien, mettant ces
choses hors de [état commun oi elles éraient, les a fixées et me les a appro-
priées »*®. Dans cet extrait, 'auteur démontre bien que I'état de nature reléve
du simple argument rhétorique. En affirmant que « les mortes de terre que
mon valet a arrachées mappartiennent », Locke adopte nécessairement une
perspective sociale, le rapport du maitre et du valet. Le valet travaille, non le
maitre. Il devrait donc devenir propriétaire. De plus, en placant la propriété
dans un « érat commun », il suppose I'existence d’une organisation collective
primitive. Lidée méme d’un état naturel, dépourvu d’organisation collective,
releve de l'utopie. Il remplit la méme fonction symbolique que le marché
dans la science économique. La métaphore sert & exclure la considération
des relations sociales au soubassement des actions économiques, a penser
I'économie comme une sphére autonome®*®. Pourtant I'économie libérale ne
peut se passer ni du droit du contrat ni du droit de propriété.

Quel curieux paradoxe, alors que 'économie prétend se « désencastrer »
de la vie sociale, elle ne peut se passer d’une institution sociale : le droit.
Car dans la pensée libérale, il devient impossible de dissocier 'économie et
le droit. Si I'économie de marché suppose I'engagement et la responsabilité,
alors le droit s'avere indispensable comme sanction de la parole donnée®®.
De sorte que la science économique est tout simplement impensable sans
les catégories du droit, notamment du droit privé, dans le systéme fran-
cais qui distingue droit public et droit privé. La matrice du « droit naturel »
fournit 'univers symbolique commun, « un cadre de référence enveloppant
qui constitue maintenant un univers au sens littéral du terme, dans la mesure
01l toute expérience humaine peut maintenant étre congue comme prenant place

286 C. SPECTOR, « Variations de la propriété. Montesquieu contre 'individualisme possessif », in
Bl. BACHOFEN, Le libéralisme au miroir du droit. L'Etat, la personne, la propriéré, ENS Editions,
2008, p. 95 et s. Lauteur montre bien toutes les résistances a la conception naturaliste de la
propriété.

287 Traité du gouvernement civil, Garnier-Flammarion, 1984 (1% éd. 1690), souligné par I'auteur.

288 C. LARRERE, « Létude des sphéres : une autre approche de I'économique ? », Revue de métaphy-
sique et de morale, n° 47, 2005/3, p. 319 ets.

289 Voir Fr. LORDON et P OULD-AHMED, « ‘Qui perd paye...”. Le droit européen des aides
d’Erat comme morale punitive », Critique internationale, n° 33, octobre-décembre 2006, p. 56
et s. Les auteurs écrivent que I'échange marchand est « incapable de se soutenir lui-méme et de se
conduire a bonne fin par ses propres moyens, ['échange marchand trouve ses garanties dans une série
de constructions juridiques et morales contingentes : l'obligation et la reconnaissance de dette ». Cette
responsabilité économique « a corrélativement institué le sujet économique comme point dapplication
de cette contrainte, initialement morale, puis juridiquement reformulée » (p. 55).
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en son sein »*°. Dans les sociétés occidentales modernes, la superstructure de
cet univers symbolique s'appelle I'Etat qui concentre le pouvoir légitime et le
pouvoir symbolique. Il constitue, dit Pierre Bourdieu, la forme de croyance
collective qui structure I'ensemble de la vie sociale”’. Opposer I'Etat et le
marché est absurde. Lexemple des farines le montre bien, le marché et la
concurrence, tout comme la propriété individuelle, relevent d’une politique
publique poursuivie avec acharnement, voire férocité, par I'Etat depuis deux
siecles™?.

Avec la Déclaration des droits de 'homme, le droit naturel devient une
pensée d’Etat. Si, jusqu’alors, le droit naturel restait dans le ciel philoso-
phique ou doctrinal, comme un idéal, les représentants du peuple francais
ont « décidé d'exposer, dans une déclaration solennelle, les droits naturels, inalié-
nables et sacrés de 'homme ». Du point de vue technique, de la science du
droit pour parler comme Hans Kelsen, les choses commencent trés mal. Le
législateur « expose » ? Mais non, le législateur dispose. Dans une « déclara-
tion » : idem, le législateur dispose, il ne déclare pas. Les « droits naturels » :
un droit ne peut étre que social, culturel si on veut, certainement pas naturel.
« Inaliénable » la liberté ? Et le contrat de travail qui asservit la substance
méme de 'homme ? « Droits sacrés », singuliere précaution dans une société
laique et un discours a prétention scientifique, prohibant donc tout recours
aux croyances et aux valeurs.

La déclaration confond tout : la philosophie et le droit, étre et devoir-
étre, les faits et les valeurs, le savant et le politique, Dieu et le monde.
Les auteurs se trompent totalement de registre. Dans un texte juridique,
ils prétendent tenir un discours de vérité, valable en tout temps et en tous
lieux : les principes seraient vrais, mais non obligatoires. A la naissance d’'un
monde nouveau, pensent-ils, ils se prennent pour Dieu. Voila, du moins, ce
que nous dit Jeremy Bentham, « les droits naturels sont une pure absurdité : des
droits naturels et imprescriptibles sont une absurdité rhétorique, une absurdité

montée sur des échasses »*** ; cette déclaration est un « monument de contradic-

290 P BERGER et Th. LUCKMAN, op. cit. (n. 264), p. 133.

291 P.BOURDIEU, Sur [’Frat, op. cit. (n. 262), p. 601. Tout 'ouvrage montre, notamment, que 'Etat
impose des représentations et des valeurs communes dans une entreprise de « domestication des
dominés », expression que I'auteur emprunte & Max WEBER (p. 565).

292 Le naturalisme se poursuit dans la période moderne avec HAYEK, par exemple, qui soutient que
le marché résulterait d’un « ordre spontané ». 1l le décrit comme « un ordre qui fonctionne sans que
personne en ait eu le dessein, un ordre qui sest formé de lui-méme sans que lautorité en ait eu connais-
sance et parfois contre son gré » (Droit, législation et liberté, PUF, 1980, t. 1, p. 142). Lhistoire inva-
lide totalement cette proposition. Les régles de conduite indispensables au fonctionnement méme
de I'économie de marché relévent du « constructivisme ». Voir, en dernier lieu, Ph. LEGE, « Le
mirage du libéralisme hayékien », Revue frangaise de Socio-Economie, n° 3, 2009/1, p. 77 et s.

293 Luabsurdité sur des échasses ou la boite de pandore onverte ou la déclaration frangaise des droits en préam-
bule de la constitution de 1791 soumises & la critique et a l'exposition avec une esquisse comparative de
ce qui a été fait sur le méme sujer dans la constitution de 1795, et un échantillon du citoyen Sieyés. Le

Collection « Colloques & Essais »

235



236

Alain BERNARD

tions » ; une composition législative décorée « dune rhétorique sacrée, fort
utile dans les poémes, les piéces et les déclarations de colléges » 5 « une prose qui
semballe », « truffée de superlatifs de toutes sortes »*.

Par sa confusion méme, cette déclaration se révéle un redoutable instru-
ment de domination. Stéphane Rials observe « curieusement, il ne semble pas
que le travail préparatoire puis la rédaction de la Déclaration aient profondé-
ment intéressé la majorité des Constituants ni a fortiori retenu véritablement
lopinion, méme dans ses franges les plus éclairées »*°. Autrement dit, et dés
le moment de la rédaction, ce texte apparait comme un outil réservé aux
spécialistes de la production symbolique. Alors méme que I'Assemblée se
compose d’'une majorité de juristes, ces juristes se désintéressent d’un texte
qu’ils ne considérent pas comme majeur et véritablement juridique. On peut
penser, comme Stéphane Rials qu'ils se trompent. Ou comprendre ce désin-
térét comme l'indice que les praticiens du droit se sentent dépassés par une
ceuvre qui ne releve pas de la technique juridique, mais d’autre chose, des
choses sacrées du pouvoir dirait un légiste du Moyen Age, réservées 2 un
groupe restreint de manipulateurs des discours divins. Les discours a préten-
tion universelle réservent a la tres mince élite des spécialistes de I'universel le
monopole de I'interprétation de ces textes canoniques.

Depuis lors, les docteurs de la loi ont dompté cet « arsenal pour les sédi-
tieux ». Les sources du droit se multiplient. Les déclarations du méme type
foisonnent, d’une portée encore supérieure car édictées par des instances
internationales. La question des droits de 'homme devient de plus en plus
complexe. Les droits de ’homme de I'Union ne concordent pas avec les droits
de 'homme du Conseil de I'Europe. Personne ne s’y retrouve ou presque et
les spécialistes s’engluent dans des débats stériles. Chomme devient Gulliver,
ligoté par la multitude des droits confus et contradictoires que le pouvoir
octroie a foison. Seuls les puissants maitrisent le labyrinthe?. Les fonds
vautours trouvent toujours un Etat voyou pour, au nom de la souveraineté
et du développement, leur vendre des territoires entiers au détriment des
communautés traditionnelles.

Droit enfant de la Loi, ouvrage longtemps connu sous le titre Sophismes anarchiques, texte publié
par B. BINOCHE et J.-P. CLERO, Bentham contre les droits de ’homme, PUE, 1997, p. 34.

294 [bid., p. 89 et 90.

295 St. RIALS, La Déclaration des droits de Ihomme et du citoyen, Hachette, 1988, p. 257.

296 Voir A. TROIANIELLO, « Les droits fondamentaux, fossoyeurs du constitutionnalisme ? », Le
Débat, n° 124, 2003/2, p. 58 et s. Lauteur écrit que le bloc de constitutionnalité « aboutir &
des difficultés croissantes de systématisation de ce qui nest plus qu'un grand bazar livré aux appétits
insatiables de I'individualisme démocratique » ; des lors « la Constitution west plus qu'un liew vide
ot la politique se trouve privée de sa substance : la fixation des significations communes » (p. 72). Sur
I'invocation de la « fondamentalité » d’un droit comme ressource de pouvoir, voir V. CHAMPEIL-
DESPLATS, « Des ‘libertés publiques’ aux ‘droits fondamentaux’ : effets et enjeux d’un change-
ment de dénomination », Jus Politicum, n° 5, 2010, disponible sur Internet.
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La solution, pour les dominés, reste, encore et toujours, la sédition®”’.
Que les communautés continuent d’occuper les terres de leurs ancétres.
Que les faucheurs OGM persistent a faucher. Que le Sénégal persévere
a interdire I'importation d’oignons hollandais, au mépris des conventions
internationales, pour protéger les producteurs locaux*®. Imagine-t-on TOMC
a linitiative d’une action contre le Sénégal pour prendre la défense d’agri-
culteurs européens gavés de subventions ? Et quand bien méme le gendarme
du commerce libéral cederait a cette pulsion, politiquement dangereuse,
il se trouvera bien un juge pour juger, en conformité avec le droit naturel
peut-étre, que humanité est d’abord une espéce vivante et pas seulement
pensante ou commergante.

297 Sur le droit comme arme aux mains des dominés, voir par exemple, le dossier : « De la critique du
capitalisme 2 la réalisation de la démocratie par le droit ? », Droit et société, n° 76, 2010/3, p. 513
ets., présenté par J. COMMAILLE et L. DUMOULIN ; ou L. ISRAEL, Larme du droit, Paris,
Presses de Sciences Po, 2009.

298 Sur le role de TOMC en matiére agricole, voir, par exemple, Ph. VELILLA, « La PAC et le cycle de
Doha », Droit rural, n° 395, aolt 2011, étude 8.
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Le droit a I’alimentation

comme norme impérative générale
et 1a nullité des clauses

des traités le transgressant

Miguel Angel MARTIN LOPEZ'

est dans la Convention de Vienne sur le droit des Traités de 1969
que 'on trouve les normes impératives de droit international général,
ou de jus cogens. Objet d’une grande attention doctrinale, les spécia-
listes* se sont principalement centrés sur la question de la position hiérar-
chique de ces normes dans I'ordre international. Ce sont donc des normes
supérieures, au-dessus des normes communes.
Mais en se plagant du seul point de vue hiérarchique, I'identification et la
reconnaissance de ces normes s’avére complexe.
Ce n'est quavec beaucoup de prudence que I'on peut déterminer les
normes susceptibles d’entrer dans la catégorie de normes impératives. Cest
pourquoi il n’y a toujours pas de consensus entre les internationalistes, sur

1 La version initiale de ce texte était en espagnol. La traduction a été assurée par Marie GARCIA,
doctorante a la Faculté pluridisciplinaire de Bayonne.

2 Labibliographie a ce sujet est abondante. Citons quelques-unes des contributions les plus récentes et
remarquées comme R. KOLB, 7héorie de Tus Cogens internacional. Essais de relecture du concept, PUE,
2001 ; A. CANCADO TRINDADE, La ampliacién del contenido material del ius cogens, disponible
sur www.oas.org/dil/esp ; A. BIANCHI, « Human rights and the magic of ius cogens », European
Jjournal of International Law, vol. 19, 2008, p. 491 ets. ; O. DORR, A. SCHMALENBACH, Arz 53
treaties conflicting with a peremptory norms of general international law (ius cogens) Vienna Conven-
tion on the Law of Treaties, Springler, 2012, p. 897 et s. Pour une vision plus critique voir M. J.
GLERMON, « De I'absurdité du droit impératif (ius cogens) », Revue Générale Droir International
Public, vol. 110, 2006, p. 529 et ss.
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un éventuel catalogue regroupant toutes ces normes. Au mieux parviennent-
ils a identifier un nombre réduit des régles entrant dans cette catégorie.

Une approche différente pourrait alors élargir le champ d’application de
ces normes, et les faire admettre avec moins de réticence.

Clest a cette entreprise que s'adonne la doctrine depuis peu.

Comme chacun sait, le droit international est un droit consensuel,
éminemment contractuel et soumis 4 une condition de réciprocité. Basé sur
des relations entre Erats, similaires  celles qui caractérisent le droit interna-
tional privé?, il coexiste cependant avec des normes générales de droit public.

Il est donc logique qu’au fil de son évolution le droit international ait
développé ce type de normes, plus connues sous le nom de normes de droit
international général.

En pleine expansion, elles sont d’ailleurs beaucoup plus nombreuses
aujourd’hui.

Il est tout a fait naturel de penser que ces normes ont un caractere obligatoire.
Elles imposent dailleurs une conduite aux Etats qui leur sont assujettis, cette
évidence n’étant qu'une conséquence logique de la théorie générale du droit.

Dans certaines hypotheses, le doute n’est méme pas permis quant a I'ap-
plication de ces normes, aucune exception ne pouvant étre retenue.

Cest le cas des normes acceptées et reconnues par la Communauté inter-
nationale dans son ensemble, appelées également erga omnes, pour lesquelles
aucune dérogation nest permise et qui ne peuvent étre modifiées que par
une nouvelle norme de droit international générale ayant le méme caractére®.
Les droits de 'homme et une grande partie du droit de I'environnement
revétent ce caractere.

Qualifier ces normes d’impératives ne doit pas cependant impliquer de
difficuleé de définition. En définitive, impératif est le synonyme d’obliga-
toire, d’autant plus pour ces normes desquelles découlent des obligations
« entiéres », pour lesquelles la réciprocité ne joue pas, et qui ne supportent
pas la formation d’accords qui leur seraient contraires®, remplissant ainsi les
exigences issues de 'article 53 de la Convention de Vienne de 1969 sur le
droit des Traités.

3 Certains auteurs, comme le Professeur Alfred Verdross, ont déja fait remarquer que, dans le droit
international classique, il y a aussi des limites d’ordre public qui restreignent le droit 4 conclure un
traité. Voir A. VERDOSS, « Forbidden treaties in international law », American Journal of Interna-
tional Law, 1937, p. 571 ets.

4 Les autres normes dont il s’agit sont les normes synallagmatiques ou réciproques, qui sont prédomi-
nantes en droit international. Elles supposent une application bilatérale. Elles peuvent continuer a
étre appliquées entre certaines parties et cesser de I'étre avec d’autres. Elles ont un rapport particulier
entre elles. Nous pouvons dire que ces normes autorisent un accord qui leur serait contraire.

5 Cest une des conditions posées par l'article 53 de la Convention de Vienne. Cela est possible
lorsqu’il sagit d’obligations synallagmatiques et réciproques. En grande partie, la Convention de
Vienne de 1969 sur le droit des Traités a été pensée pour ce type de traités.
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Il s’agit alors de voir & présent si le droit 4 I'alimentation entre dans cette
catégorie de normes, en évaluant s’il fait d’ors et déja partie du droit inter-
national général.

Il est possible de se rallier juridiquement a cette hypothése.

Pour cela, il s'agit de voir si les Etats, la communauté internationale dans
son ensemble, selon les termes de la Convention de Vienne, estiment qu’ils
sont obligés par ce droit en tant que régle générale et universelle allant bien
au-dela d’obligations issues d’un simple lien conventionnel ou découlant de
la signature par les parties d’'un traité. Il s'agit d’évaluer si les Etats consi-
derent qu'il y a une opinio iuris généralisée sur I'application effective de ce
droit dans I'ordre international.

Les preuves de son existence sont considérables dans la pratique interna-
tionale (dans la Déclaration universelle des droits de '’homme, par I'article 11
du Pacte international sur les droits économiques, sociaux et culturels, duquel
font partie un nombre important d’Etats de la communauté internationale,
dans sa réception par les droits nationaux, dans les déclarations des Erats ou
encore les résolutions des organisations internationales).

Nous pouvons donc affirmer que le droit a 'alimentation a déja atteint le
statut de norme de droit international général, méme s’il s'agit d’une victoire
au résultat peu réjouissant.

Son contenu est encore limité. Comme chacun sait, il s'agit principale-
ment d’obligations dont la mise en ceuvre est progressive. Les détails, moyens
et conditions relatifs & son application, sont vagues et peu contraignants®.
Tout au plus, peut-on compter avec les directives volontaires de la FAO de
20047, dont le contenu est cependant, a de nombreux égards obsoletes, a
cause des nouvelles menaces qui cernent ce droit®.

Néanmoins, et malgré ces limitations, sa reconnaissance en tant que
norme de droit international général, doit entrainer la possibilité d’invoquer

6  Cependant il faut admettre qu’il ne découle pas de ce droit les seules obligations progressives. Il y
a aussi des obligations dont les effets sont immédiats ce que reconnait I'Observation Générale. Ces
dernieres sont nécessaires pour rendre effectif le droit & I'alimentation. CObservation Générale ne
lindique pas expressément, mais cela peut se déduire du droit fondamental des personnes a étre
libre de la faim, expression utilisée dans différents instruments et qui confirmerait un droit essentiel
dans le droit plus vaste qu'est le droit & une alimentation adéquate. La meilleure preuve se trouve
dans le fait de considérer, comme le fait 'Observation Générale, qu’il y a violation du droit a I'ali-
mentation quand I'Erat ne parvient pas A garantir le minimum requis pour étre libre de la faim.
(E/C.12/1999/5, 12 may 1999, The Right to adequate food [art 11], general comments, Committe
on Economic, Social and Cultural Rights).

7 Directives volontaires & 'appui de la réalisation progressive d’un droit 4 une alimentation adéquate
dans le contexte de la sécurité alimentaire nationale, texte approuvé durant la quatrieme réunion du
GTIG (23 septembre 2004), CL/27/10-Sup. 1, informe del 30 periodo de sesiones del Comité de
Seguridad Alimentaria, CSA, Roma, 20-23 septembre 2004.

8  Voir a ce sujet M. A. MARTIN LOPEZ et J. L. VIVERO (éds.), New Challenges to the Right to Food,
Ed. Huygens, 2011.
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les articles 53 et 64° de la Convention de Vienne de 1969 face aux traités qui
contreviennent a son contenu.

Si ce mécanisme est plus largement appliqué, il renforcera 'application
de cette voie de droit. Mais il peut tout aussi bien rester a I'état de chimere.
Il ne figure pas d’ailleurs que ce mécanisme prévu par la Convention de
Vienne pour la résolution de différends ait déja été utilisé. Il n'a été invoqué
pour aucune norme impérative. Rappelons que l'article 66 prévoit qu'apres
les douze mois qui ont suivi la date a laquelle 'objection a été soulevée, et
lorsqu’il n’a pas été possible de parvenir & une solution, les parties peuvent
soumettre le différend a la décision de la CIJ, & moins qu’elles ne décident
d’un accord commun de le soumettre a I'arbitrage.

Ainsi arrivera-t-on a une décision obligatoire dans tous les cas et aurons
nous 'opportunité de compter sur un organe judiciaire qui dit et fixe le droit
applicable, 'essence du droit, et la meilleure voie pour le faire avancer. Le
droit a 'alimentation s’enrichirait sans aucun doute si ce mécanisme se voyait
largement utilisé. Il s’assurerait qu'aucun traité conclu ne puisse devenir un
frein dans la construction progressive d’un droit a I'alimentation.

Nous avons donc souligné I'utilisation peu fréquente de ce recours.

La doctrine anglaise illustre cette idée de maniére tout a fait pragmatique,
lorsqu’elle sadonne a la comparaison suivante : les normes impératives de
droit international général seraient comme des voitures luxueuses que 'on ne
fait jamais sortir de leur garage et que I'on surveille de pres.

Le grand défi pour le droit international dans les prochaines années sera
donc de parvenir a une plus grande application et effectivité de ce recours.
Le droit a I'alimentation en a particuli¢rement besoin.

Aucun traité postérieur ne devrait pouvoir violer ce droit et les clauses qui
le feront devraient étre frappées de nullité. La protection du droit a I'alimen-
tation reléve d’un intérét collectif que les Etats doivent protéger et faire valoir
tant devant les traités multilatéraux que bilatéraux.

Il faut étre cependant réaliste. Il est difficile d’imaginer que des traités
disposent explicitement qu’ils ne vont pas respecter le droit 4 I'alimentation.
La nullité est en ce cas on ne peut plus claire.

Il sagira surtout d’hypothéses dans lesquelles la violation est implicite,
et dont I'application de certaines de ses clauses pourra avoir comme consé-
quence la violation du droit 4 'alimentation, et parfois méme sans que I'on
puisse percevoir directement la relation entre la violation et 'application de
la clause.

Nous faisons référence par exemple aux traités de nature commerciale
qui limitent la fourniture alimentaire dans des cas de cession de terres d’un

9 Dédié au jus Cogens Superveniens.
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territoire pour des fins non agricoles ou les traités qui restreignent la capacité
productive locale. Les exemples sont nombreux...

Il est nécessaire par conséquent de disposer d’un argumentaire solide pour
démontrer cette relation et la conséquente violation du droit a 'alimentation.

Chagque fois un peu plus, la théorie générale du droit souligne I'impor-
tance de 'argumentation pour construire le droit. Elle reste en effet I'instru-
ment 2 disposition du juriste pour convaincre et faire avancer les choses’.
Le droit a I'alimentation, devant ces menaces continuelles et ces nouvelles
réalités a aussi besoin de cela.
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10 Un ouvrage récent en Espagne le met en avant : M. ATIENZA, El derecho como argumentacion, Ed.
Ariel, 2012.
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Politique du droit international privé :
réflexion critique

Horatia MUIR WATT

omment mener une réflexion critique sur la politique du droit inter-

national privé ? La question sera sans doute pergue comme étant

iconoclaste, car la matiere est elle-méme suppose neutre, ou en tout
cas, dépourvue de tout agenda politique autre que la promotion d’une forme
curieusement éthérée de la justice — souvent qualifiée de « conflictuelle »
pour en souligner la distance par rapport au contenu des droits nationaux en
conflit. Or, a regarder de plus pres, la dimension apolitique du droit inter-
national privé est intimement liée a I'idée selon laquelle la répartition des
compétences quil opére se fait en conformité avec les valeurs indissociables
d’une vision libérale, elle-méme éminemment politique, du droit privé. Ce
qui est souvent appelé la « justice du droit international privé », ou « justice
conflictuelle », par opposition a la justice de droit substantiel, vise essentiel-
lement, d’une part, la prévisibilité et la cohérence de la régle de droit, d’autre
part, le respect des droits acquis et I'équilibre entre des intéréts privés antago-
nistes. Elle associe ainsi des arguments de « forme » et de « substance » pour
exprimer dans le champ du droit international privé, ce qui a été caractérisé
comme étant une vision « individualiste » du monde associée a 'autonomie,
par opposition 2 une vision « altruiste » fondée sur la solidarité'. Cest 2 la
lumiere de cette derniere distinction qu'il est proposé de repenser le role du
droit international privé, qui, trop attaché a la valeur libérale de neutralité,

1 D. KENNEDY, « Form and substance in private law adjudication », 89 Harv. L. Rev. 1685.
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reste remarquablement absent des débats actuels sur le role du droit dans la
gouvernance mondiale, alors méme que les défis qui attendent cette derniere
viennent en grande partie du role joué par les acteurs privés dans le fonc-
tionnement de I'économie globale’. Au rebours de sa neutralité affichée, il
sagirait de le reconnaitre comme espace de contestation ou d’opposition
entre des visions opposées du monde.

A cet égard, trois voies (au moins) paraissent prometteuses :

— la premiere consiste & comprendre pourquoi ce droit a contribué
si peu & combler les trous noirs que sont la faim dans le monde, la
destruction de l'environnement, l'esclavage moderne, I'accapare-
ment des terres, les problémes liés aux déplacements des populations.
Cette piste conduit rapidement a conclure que sa neutralité I'a rendu
complice sinon de la création, du moins du non-traitement, de ces
trous noirs. Elle prend place dans une réflexion critique plus générale
sur le formalisme juridique et les valeurs qu’il véhicule ;

— la deuxiéme propose de revisiter les catégories juridiques fondatrices
de I'économie libérale. Cette voie est bien illustrée aujourd’hui par
une initiative telle que la Charte européenne des biens communs,
qui tend a protéger — & sacraliser ? — 'accés & un certain nombre
de ressources vitales, dont I'eau et la nourriture, qui ne doivent pas
pouvoir faire 'objet d’une appropriation exclusive. Dans un langage
un peu différent, il conviendrait de reconnaitre des droits humains
collectifs indérogeables, comme le droit 2 un logement décent par
exemple, et élaborer un régime spécifique pour ces droits ;

— la troisieme voie explore de nouvelles utilisations des outils existants. 11
peut s’agir, d’un c6té, de redécouvrir ou de réarticuler des textes dont
le sens a pu étre figé en 'absence de contestation’. D’un autre coté,
il y a lieu de préter une attention accrue a I'élaboration du raison-
nement judiciaire, des lors qu’il emprunte lui-méme une apparence
de neutralité. Par exemple, décortiquer la proportionnalité, identifier
les éléments qui y sont mis en balance, vérifier que ce ne soit pas le
moyen d’exiler des arguments politiques a la marge du raisonnement,
pourrait faciliter 'ouverture d’un espace de contestation.

Dans la présente contribution, pour répondre plus spécifiquement

a la question des organisateurs du colloque, qui cherchent & comprendre
comment la méthodologie du droit international privé pourrait étre utilisé
ou mobilisé en rapport avec le droit a la nourriture sur le plan global, deux

2 V. sur ce point, notre étude, « Private International Law Beyond the Schism », Transnational Legal
Theory, 2(3), 2011, p. 347-427.

3 Pour un excellent exemple : O. DE SCHUTTER et K. Y CORDES, Accounting for Hunger. The
Right to Food in the Era of Globalisation, Hart, 2011, et spécialement, O. DE SCHUTTER, « Inter-
national Trade in Agriculture and the Right to Food », p. 181 etss.
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exemples serviront 4 illustrer le renouveau possible de celle-ci. Cun concerne
la régulation de l'activité délocalisée des entreprises, a travers leur responsa-
bilité transnationale. Lautre, trop souvent découplée du premier, porte sur
lorientation du droit international de I'investissement direct. En réalité, un
fil commun les relie.

PREMIER EXEMPLE : LA RESPONSABILITE
TRANSNATIONALE DES ENTREPRISES

Lattention de la communauté internationale a été galvanisée par I'affaire
Kiobel ¢/ Royal Dutch Shell', actuellement pendant devant la Cour Supréme
des Etats-Unis. Devant I'échec probable de I'action qui a donné lieu a tant
de tensions, une autre, moins médiatisée, a été introduite en octobre 2012
en Hollande. Le déroulement de cette affaire a révélé deux grandes difficultés
juridiques inattendues dans la mise en ceuvre de la responsabilité civile trans-
nationale des entreprises multinationales, qui concernent toutes deux I'exer-
cice de la compétence internationale. Louverture qu’avait semblé représenter
lutilisation du Alien Tort Statute dans ce contexte, s'est heurtée, tout d’abord,
a la question de la recevabilité d’'une action fondée sur ce texte contre une
personne morale. Pour le comprendre, il faut savoir que ce texte, rédigé en
1789, prévoit la compétence des juridictions fédérales pour connaitre des cas
de responsabilité délictuelle impliquant des demandeurs étrangers et fondées
sur la violation du droit des nations. Si le développement tardif de conten-
tieux collectifs avait d’abord valu une mise en garde de la Cour Supréme rela-
tive au contenu du droit des nations, que les juges nationaux avaient pour
seule mission de constater, et non de développer, la possibilité d’introduire
une telle action contre une personne morale n'avait pas été mise en doute.
Cela arriva cependant dans l'affaire Kiobel, devant la Cour du 2™ Circuit.

Le débat judiciaire était intéressant en ce que son objet était d’ordre
méthodologique. Fallait-il, comme I'a fait la majorité de la Cour d’appel,
comprendre le sens du Alien Tort Statute comme invitant a rechercher dans
le droit international (droit des nations) soit un principe, soit un précédent,
consacrant ou retenant la responsabilité civile d’une personne morale ? Une
telle recherche était vouée d’avance a I'échec, puisque le droit international
ne s'occupe guere de responsabilité civile : Iirrecevabilité de 'action était
donc acquise. Mais ne fallait-il pas plutdt considérer, avec le juge dissident,
que le Statute repose au contraire sur la séparation du fond et de la procédure,
laissant au droit du for (national) le soin de déterminer les conséquences a

4 Kiobel ¢/ Royal Dutch Petroleum Co., 621 E3d 111, 123-24 (24 Cir. 2010).
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attacher a une violation d’'une norme de conduite posée par le droit des
nations ? La Cour Supréme a accordé /e certiorari pour entendre la cause, mais
celle-ci n’a pas été tranchée. Car I'audience a peine commencée, le débat était
suspendu et renvoyé pour déterminer la question de « I'extraterritorialité ».

Sous cette derniere rubrique, la question était de savoir si les juridictions
américaines peuvent ou doivent exercer une compétence a raison de faits
qui n’étaient pas survenus dans le territoire américain. Cette compétence
est-elle & ce point universelle ? Le compte rendu de I'audience du 2 octobre
2012 laisse apparaitre deux séries de problématiques. La premicre est celle
du forum non conveniens. En I'occurrence, le défendeur est Royal Dutch Shell,
une société néerlandaise. On peut alors se demander pourquoi I'action n’est
pas portée aux Pays-Bas — et, de fait, depuis cette audience, une demande
y a bien été introduite. Il est vrai qu'on pensait acquise I'incompatibilité
de lexception de forum non conveniens avec une compétence fondée sur la
volonté du Congres : comment refermer une porte que le Congres a voulu
ouverte ? Mais une idée identique a été exprimée sous la forme du principe
de I'épuisement des voies de recours locales : pourquoi venir aux Etats-Unis
alors que les voies de recours n‘ont pas été utilisées dans le for naturel du
défendeur ? La seconde problématique concerne la loi applicable. Ses termes
sont nettement moins clairs. Il sagirait de la portée du Alien Tort Statute,
en présence de faits survenus en dehors du territoire. Larrét Morrison est
invoqué ici, et son rappel de la présomption de territorialité de la loi fédé-
rale’. Mais la question ne se situe pas du tout sur le méme plan dans les deux
affaires. Larrét Morrison concerne bien le champ d’application dans I'espace
d’une loi fédérale (Securities Act). La méme question n'a aucun sens s agissant
d’une loi dont 'objet est d’ordre juridictionnel, et qui implique 'applicabi-
lité au fond, au moins pour la détermination de la norme de conduite violée,
du droit international lui-méme !

Silaction est rejetée aux Etats-Unis, I'affaire suivra sans doute son chemin
en Europe, ou l'article 2 du réglement Bruxelles I assure un for — des lors
du moins que le voile de la personnalité morale peut étre percé. Mais la loi
applicable au regard du réglement Rome II sera la loi du lieu du dommage.
Serait-il envisageable alors d’évincer celle-ci au nom de l'ordre public, ou
des droits fondamentaux, dont le respect s'imposerait a la société-mere ? De
nouvelles difficultés surgissent, également liées a la notion de territorialité.
Clest la territorialité des obligations positives de I'Etat, invoquées dans leur
effet horizontal qui pourrait sopposer ici a I'extension extraterritoriale des
droits de '’homme issus de la CEDH, des lors que la société défenderesse

5 130 S Ct 2869: Cour Supréme des Etats-Unis d’Amérique, 24 juin 2010, Morrison et autres o/
National Australia Bank Ltd et autres, Rev crit DIP, 2010.
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n'est pas un agent de 'Etat®. Clest ici que se situe le chainon manquant,

dont 'absence paralyse pour I'instant 'extension extraterritoriale des droits
y

fondamentaux. La clé est a rechercher, le cas échéant, du coté du droit de

I'investissement.

S,ECOND EXEMPLE :
L’ARBITRAGE D INVESTISSEMENT

Le contentieux CIRDI est souvent composé de différends nés a 'occasion
d’une tentative de 'Etat hote de réguler Pactivité dans laquelle est engagé
Iinvestisseur étranger’. Il peut s'agir, par exemple, d’appliquer une législa-
tion en matiere de santé publique ou d’environnement, alors que I'investis-
seur étranger invoque des droits acquis en vertu du contrat, ou le caractére
directement ou indirectement confiscatoire ou discriminatoire de la mesure
prise. Larbitrage d’investissement représente ainsi une forme de privatisation
de la régulation de I'économie de I'Etat héte. On peut remarquer qu'il s'agit
