vestions N . N , . .
Q,Aorlst,iuui<)rlnelle,s Constitution sociale et Constitution économique. Trois termes,
deux concepts, une question : I'autonomie

Guillaume GREGOIRE.

Introduction - Constitution, économie, social : des notions historiquement
situées

« Constitution sociale » et « Constitution économique » : voici deux concepts qui ont
fait couler beaucoup d’encre en France ces dernieres années[1] - et méme ce
dernier siecle si I’'on prend la peine d’ouvrir les perspectives a d’'autres contrées, en
particulier I'’Allemagne[2]. Inévitablement, lorsqu’on les accole I'une a I'autre
émerge la question de leur articulation. Autrement dit, de savoir si elles se
completent ou s’opposent.

Dans la configuration juridique et intellectuelle qui est la n6tre, la réponse peut
sembler relativement évidente au premier abord. Si I'on entend par « Constitution
sociale » la consécration dans des normes supra-législatives (constitutionnelles ou
internationales) de regles, principes ou institutions fondés sur une logique de
solidarité (droit du travail, services publics, sécurité sociale, etc.) et par

« Constitution économique » la sanctuarisation dans ces mémes normes
constitutionnelles ou internationales de regles, principes et institutions garantissant
le fonctionnement concurrentiel du marché, comme c’est majoritairement le cas
sous l'influence du droit de I’'UE[3], les deux concepts ont tendance a s’opposer - et
a étre opposés par leurs partisans respectifs. Ceci ne signifie pas qu’ils ne puissent
étre mis en balance pour atteindre un certain équilibre, ft-il précaire ou
dynamique, mais précisément : cela suppose alors, dans le chef de l'interprete
authentique de ces normes supra-législatives - le « gardien de la Constitution »[4]
-, un travail, une ceuvre, de conciliation (ou, a lI'inverse, de hiérarchisation) entre
ces logiques politiques et économiques divergentes.

Il faut cependant se garder de tirer des conclusions générales - et par trop hatives -
a partir de la situation singuliere actuelle. Un concept renferme souvent un certain
degré de polysémie, qui traduit en réalité I’existence de luttes idéologiques autour
de I'interprétation de la réalité que le concept est censé saisir[5]. Autrement dit, le
concept concentre en lui-méme d’autres alternatives. En I'occurrence, les trois
termes qui composent les deux concepts en cause renferment chacun différentes
acceptions possibles - et, par extension, ces deux concepts contiennent des
possibilités de significations hétérogenes a partir du jeu de combinaison des
différents sens possibles a donner tant au substantif de « constitution » qu’aux
deux adjectifs : « social » et « économique ». En particulier, parle-t-on de

« constitution » au sens formel des regles situées au-dessus du rang législatif dans
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la pyramide des normes ou au sens matériel des normes ayant une importance
jugée fondamentale et structurelle pour la société, sans égard a leur rang dans la
hiérarchie des normes ?[6] De méme, faut-il comprendre le « social » comme
I’ensemble des domaines relatifs a la vie des étres humains en société, donc
englobant certes I'économie, mais aussi le politique, le religieux, I'art, les médias,
etc. - le social de « sociologie » c’est-a-dire comme adjectivation de « société
(civile) » [7] - ou comme le caractere d’un systeme qui cherche a améliorer les
conditions de vie du plus grand nombre selon une logique de solidarité - le social de
« socialisme » ?[8] Dans le premier cas, le « social » englobe |I'« économique » ou,
pour le dire dans les termes de Karl Polanyi, I’'« économigue » est « encastré » dans
le « social »[9]. Dans le second, c’est I'inverse : le « social » est en quelque sorte
enchassé dans I'’économique ; c'est une maniere spécifique d’orienter, de diriger ou
d’infléchir le processus économique. Ceci amene au troisieme terme :

I” « économique ». Recouvre-t-il de maniere générale le domaine de reproduction
matérielle de la société[10], c’est-a-dire I'ensemble des relations de production, de
travail, d’échanges et de distribution de richesses au sein de la société,
indépendamment des institutions et de la logique singulieres qui régissent ces
relations - I'« économique » au sens anthropologique -, ou seulement ce domaine
lorsqu’il est gouverné par l'institution du marché et la logique de compétition -

I’« économique » des sciences économiques néo-classiques et de leurs héritiers ?
Dans le premier cas, I'« économique » est compatible avec le « social » entendu au
sens de « solidarité » - c’est toute I'ambition des mouvements mutuellistes,
syndicalistes et coopératifs[11], ainsi que de |I'économie dite « sociale et

solidaire »[12]. Dans le second, il s’y oppose strictement, comme le soutient entre
autres Friedrich Hayek, mais sans doute avec plus d’ardeur qu’aucun autre, lorsqu’il
dénonce le « mirage » que constituerait la « justice sociale »[13].

Face a cette pluralité de significations possibles, ce qui devient intéressant n’est
plus, selon nous, de chercher I’hypothétique définition « authentique » des concepts
de « Constitution sociale » et de « Constitution économique », mais au contraire
d’historiciser la question en montrant les controverses intellectuelles et les débats
idéologiques qui ont entouré - et entourent toujours - ces concepts[14]. Ceux-ci
sont a la fois les outils servant a penser le monde dans lequel on vit et les objets de
luttes par lesquels les diverses interprétations d’'une méme problématique
cherchent a s'imposer[15]. La raison en est simple : en conditionnant le cadre du
dicible et du pensable, les concepts prédéterminent, aussi, le cadre du faisable.
Comme I'’enseigne Reinhart Koselleck, I'histoire des concepts peut des lors
représenter une porte d’'entrée féconde pour saisir des dynamiques sociales
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profondes et éclairer ainsi sous un jour nouveau les problématiques présentes qu'il
nous faut affronter[16].

C’est cette piste que nous voudrions suivre ici, en proposant non pas de figer les
deux concepts dans une définition essentialisante pour développer une réponse
abstraite, et d'une certaine facon naturalisante, de leur articulation, mais
d’'interroger, de mettre en question la relation entre « Constitution sociale » et

« Constitution économique » a partir de leur généalogie croisée[17] - certes
simplifiée pour les besoins de la cause[18].

Nous verrons, dans un premier temps, que toutes deux sont consubstantiellement
liées a la modernité libérale et a I'avenement de I'’économie de marché, puis a mise
en crise (1.). Dans un second temps, nous nous attarderons sur la possible
convergence de ces deux concepts telle qu’elle ressort d’une période spécifique :
I’entre-deux-guerres, et plus précisément la République de Weimar (2.). Enfin, dans
un troisieme et dernier temps, quelques réflexions seront proposées quant a leur
disjonction progressive au cours de la seconde moitié du xx° siecle - et ce que cette
disjonction traduit (3.). L'objectif, ce faisant, est de mettre au jour et de poser - ou
plutot : de reposer - la « problématisation »[19] structurante a partir de laquelle
émergerent ces deux concepts de « Constitution économique » et de « Constitution
sociale ». Celle-ci n'est autre, pour le dire des a présent, que la question décisive de
la modernité : la question de I'autonomie, en tant qu’« organisation consciente par
les hommes eux-mémes de leur vie dans tous les domaines », pour reprendre les
termes de |I'un des plus grands penseurs de la question : Cornelius Castoriadis[20].

1. La modernité libérale des concepts en cause : de
I’avenement de I’ordre de marché a sa mise en crise

Si les trois termes de « Constitution », de « social » et d’« économique » puisent
certes, étymologiquement, leurs racines dans des notions plus anciennes, voire
antiques (constitutio ; socialis ; oikonomia), on peut dire qu’ils prennent en tout cas
un sens spécifique a partir des xvii® et xviii siecles, moment ou s’ouvre la modernité
et ou se dessine cette tripartition de la vie humaine entre I'individu, la société et
I'Etat[21]. Ou plus précisément : moment ou s'impose avec plus de force que jamais
cette division entre I’étre humain (I'individu) et le collectif (la société)[22] - division
qui se trouve médiatisée par I'Etat, cette institution, ce Léviathan[23], qui
revendique en derniere instance le monopole, s'il le faut sous contrainte, de
I’organisation des relations entre les individus singuliers et entre ceux-ci et le



vestions N . N , . .
Q,Aorlstjtutioxlrlelles Constitution sociale et Constitution économique. Trois termes,
deux concepts, une question : I'autonomie

collectif qu’ils composent. C’est par le truchement de I'Etat qu’est en effet réputé
s’établir ce passage depuis I'« état de nature », ou cohabitent plus ou moins
violemment ou pacifiquement des monades a-socialisées, vers |'« état civil », ou ces
monades entreraient en association et deviendraient « citoyens » via le fameux

« contrat social »[24].

Or, comme I'a montré ici encore Koselleck, dans sa these de doctorat intitulée Le
régne de la critique[25], cette tripartition a en quelque sorte été rendue possible -
paradoxalement - par le modéle absolutiste de I'Etat, qui d’une certaine facon a
contribué a créer dialectiquement son adversaire, incarné par les Lumiéres. Outre le
retournement de la « souveraineté de I'Etat » en « souveraineté du peuple », opéré
par Rousseau[26], deux mouvements complémentaires, mis en évidence par
Foucault comme deux voies différentes du libéralisme[27], vont en effet se dresser
contre le paradigme de I'Etat souverain omnipotent et omniscient : I’'un se base sur
un raisonnement philosophico-politique qui s’articule autour de I'axiomatique des
droits naturels de I’'homme et de la nécessaire balance des pouvoirs et qui aboutit
au constitutionnalisme moderne (libéralisme politique) ; I'autre s’élabore a partir
d’un savoir a prétention « scientifique », construit sur les principes de naturalité et
de véridiction du marché (libéralisme économique). Si le premier pose I'individu
comme détenant des droits naturels hors de portée de I'Etat, le second cherche a
expliquer le fonctionnement des relations entre ces étres autonomes en insistant
sur I'impuissance de I'Etat a les régir, contrairement a ce qui était encore défendu
par les tenants du « mercantilisme »[28], encore enfermés dans la pensée
absolutiste dominante. Ce fut la '« invention de I’économie »[29] comme science
globale de la « société », en tant que celle-ci serait régie, a I'instar de la physique
newtonienne pour le cosmos, par des « lois naturelles »[30], celles du marché,
gu’'auraient mises en évidence les Physiocrates[31], avant qu’elles ne soient
affinées par Adam Smith[32] puis modélisées par David Ricardo[33] et déployées
dans toutes leurs conséquences par les néo-classiques[34].

C’'est dans ce contexte que la notion de « Constitution économique » émerge une
premiere fois, sous la plume des physiocrates[35]. Sans étre encore véritablement
systématisée, elle se retrouve liée au « despotisme légal » de Quesnay et ses
disciples[36], sorte de théorie de I'Etat de droit appliqué a I’économie[37], ou les
lois « naturelles » du marché devraient étre mises en ceuvre et protégées par
I’Etat[38], qui plus est sous la surveillance des juges, & qui sont confiés (du moins
chez Lemercier de la Riviere) la tache de contréler - et, le cas échéant, de censurer
- I’action Iégislative du Souverain[39].
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Ainsi, a peu pres au moment méme ou le concept de « constitution » prend son
sens moderne d’organisation et de limitation des pouvoirs de I'Etat afin de protéger
les « droits naturels » des individus, I'’économie se pose, a partir de la figure
centrale du marché, comme science « naturelle » de la société civile. Dans une
sorte de sécularisation de la Providence divine, le marché devient, depuis la

« découverte » de Boisguilbert[40] et la « fable des abeilles » de Mandeville[41]
jusgu’a la « main invisible » de Smith[42], I’entité qui, par des voies certes
impénétrables et inaccessibles dans ses détails mais intelligibles dans ses contours
et ses effets, permet de transmuter I'intérét individuel et les bas instincts égoistes
en prospérité maximale pour la société[43]. Bien que d’autres spheres de la société
échappent encore a I’époque a ce logiciel économique, une Grande Transformation
n'en fut pas moins a I’'ceuvre au cours du xix® siecle[44]. Parce qu'il était pensé
comme naturel et autorégulé, le mécanisme du marché a été progressivement
imposé, non sans obstacles et contestations, a toute une multitude de phénomenes
sociaux, en particulier aux activités humaines de production (marchandisation du
travail), aux échanges (marchandisation de la monnaie) et a la nature
(marchandisation de la terre). Pour le dire rapidement, ce fut la I'ceuvre |égislative
de parlements tendanciellement acquis au libéralisme économique[45] pour une
raison institutionnelle assez simple a comprendre : le suffrage censitaire, qui n'est
autre que I'adossement du droit de vote au droit de propriété[46]. Si le concept de
« Constitution économique », pourtant élaboré a partir du marché, ne s’est
cependant pas propagé apres sa premiere ébauche physiocratique, c’est donc peut-
étre - en tout cas c’est notre hypothése - en raison du fait que, malgré certaines
résistances, notamment de I'aristocratie fonciere[47], le désencastrement de
I’économie par I'imposition des regles du marché se pensait comme
intrinsequement lié au Législateur, en tant que figure d’'une représentation
nationale ou la Nation « active » fut tendanciellement réduite a la classe bourgeoise
acquise au libéralisme économique[48]. D'ou, d’ailleurs, le fait que I’économie
politique fut congue comme « science du législateur », selon I'expression d’Adam
Smith[49].

Mais, de méme que I'Etat absolutiste a contribué a produire les conditions de sa
mise en crise par les Lumiéres[50], I'Etat libéral et son ordre de marché, développés
au xix® siécle, ont sans doute créé les conditions de leur propre crise, que I'on a
coutume de recouvrir sous le nom de Question sociale[51]. Au niveau intellectuel,
on le percoit déja dans I'émergence des doctrines socialistes, qu’elles soient
gualifiées d’« utopiques » (avec Robert Owen, Charles Fourier ou Saint-Simon),

d’« anarchistes » (avec Proudhon et Bakounine notamment) ou de « scientifiques »
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(chez Marx et Engels en particulier)[52] - méme si certains de ces auteurs, et Marx
en téte, ont reproduit dans leur matérialisme historique I’économicisme des néo-
classiques qu’ils combattaient pourtant[53]. Au niveau politique, I'idéal d’'une

« République sociale », axée sur I'idée de solidarité nationale, se trouvait déja en
germes chez certains révolutionnaires de 1789[54]. Elle s’exprimera du reste
encore dans les évenements de 1848[55] et a travers la Commune en 1871[56]. En
lien avec ces évenements, on trouve d’ailleurs déja certains textes polémiques -
notamment en 1848 - qui défendent I'idée d’'une « Constitution sociale » censée
étendre les droits individuels et le principe démocratique a |I'organisation du
Travail[57].

Le « moment 1900 », comme certains penseurs I'ont appelé, s’est ensuite révélé
critique pour la société et la représentation libérale que I'on s’en faisait[58]. D’'une
certaine facon, on découvre - ou I'on redécouvre - le caractere originairement et
nécessairement social de I'homme, c’'est-a-dire le fait qu’il ne constitue pas tant un
individu atomistique qui entre en relation avec autrui par contrat et via le marché
gu’un étre d’abord-déja - et toujours - pris dans des relations sociales qui se situent
aussi, et peut-étre méme davantage, sur d’autres plans que celui du marché et de
la compétition[59]. C'est la I'enseignement fondamental de la sociologie naissante,
gui s’élabore en quelgue sorte comme une mise en question de la crise la société
libérale capitaliste : chez Durkheim a travers la mise en évidence de I'« anomie » a
laquelle peut mener la « division du travail social » qu’elle institue[60] ; chez
Simmel a travers la « valorisation » des individus par I'argent gu’elle induit[61] ; ou
encore chez Weber a travers le potentiel fondement religieux sur lequel elle
repose[62]. En méme temps que le « social » redevient aussi pensé comme
traversé et régi par d’autres logiques, y compris de solidarité, la sociologie
contribue donc a contester la réduction du « social », entendu au sens large de

« société », a '« économique », entendu au sens étroit de « marché », telle qu’elle
se présente chez les économistes néo-classiques (William Stanley Jevons, Alfred
Marshall, Arthur Cecil Pigou, Léon Walras, Carl Menger, etc.)[63], qui fondent leurs
théories sur le seul calcul d’utilité d’'individus atomistiques se mouvant sur un
marché en situation de concurrence parfaite et ou toutes les informations sont
disponibles en toute transparence[64].

2. La possible convergence des concepts dans I’entre-deux-
guerres : la démocratie comme alternative au marché

Or, c’'est dans cette période de crise de I'ordre libéral non seulement qu’ont
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commencé a réapparaitre en littérature scientifique les notions de « Constitution
économique » et de « Constitution sociale »[65], mais que s’est également
véritablement posée, en des termes proprement juridiques, la problématique du
systeme économique admis ou imposé par I'ordre constitutionnel, juste avant que
n'émerge - ou ne réémerge - la question du « Gardien » de cet ordre
constitutionnel[66]. On peut en effet émettre I'"hypothese que la Question sociale,
par la remise en doute du Iégicentrisme qu’elle induit chez de nombreux libéraux et
conservateurs rétifs a I’extension du droit de vote et a I’entrée des « masses » et de
leurs représentants socialistes au sein du Parlement, a indirectement contribué a
offrir au constitutionnalisme contemporain sa clef de vo(te : le contrdle
juridictionnel de constitutionnalité des lois[67], qui implique, dans une logique
épistocratique[68], de confier a un organe d’experts la tache de surveiller, et le cas
échéant de censure, les actes des organes de la démocratie représentative et de
leurs élus[69].

En droit positif, la problématique du systeme économique admis ou imposé par
I’ordre constitutionnel s’est en réalité posée en deux temps : d’abord en
jurisprudence, dés avant la Premiére Guerre mondiale, en particulier aux Etats-Unis
; ensuite au cours des révolutions européennes de I'entre-deux-guerres, avec
I'irruption des alternatives soviétigque et fasciste et I'expérience de la République de
Weimar.

Par suite de la démocratisation du parlement (avec I'extension progressive du droit
de vote) et de la mise en place du mouvement syndical, des législations sociales
ont été conquises de haute lutte a la fin du xix® siecle, posant les fondations de ce
que I'on qualifiera plus tard de « droit du travail » et de « droit social »[70]. C'est
I'une de ces législations qui se trouve au centre de |I'arrét Lochner de 1908 de la
Cour supréme des Etats-Unis[71], en I'occurrence l'interdiction faite aux boulangers
en 1895, par le |égislateur de I'Etat de New York, de travailler plus de dix heures par
jour et 60 heures par semaine (Bakeshop Act). Au nom de la clause de due process
contenue dans le XIVe Amendement et de la liberté contractuelle dans le domaine
des relations d’échange ou de travail qui en fut déduite[72], la Cour supréme, par
une majorité de 5 voix contre 4, a déclaré inconstitutionnelle la loi, sur la base d'un
raisonnement formel et abstrait typique de la pensée libérale de I'époque[73], non
sans vilipender au passage le paternalisme étatique dont serait porteur ce type de
|égislations sociales[74].

Dans sa célebre opinion dissidente, le juge Holmes s’opposa avec force au
raisonnement de la majorité de la Cour, en affirmant notamment qu’« une
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constitution n’est pas congue pour incorporer une théorie économique en
particulier, gu’il s’agisse du paternalisme, ou de I'organicisme politique, ou du
laissez-faire »[75]. Il pose ainsi |I'acte fondateur de la doctrine qui sera connue plus
tard sous le nom de « neutralité économique de la Constitution »[76], censée
prévenir les risques d’un « gouvernement des juges »[77] auquel ouvrirait I'arrét
Lochner[78]- jusqu’a la capitulation survenue, pour un temps du moins, a la suite
de la passe d’armes entre I'administration Roosevelt et la Cour supréme[79] lors du
New Deal[80]. A travers ce refus, Holmes n’en formule pas moins en méme temps,
dans les termes les plus clairs qui soient, les coordonnées d’une problématique
nouvelle, a savoir la question du systeme économique (et des théories qui le
fondent) admis ou imposé par la Constitution.

Cette question de |I'ordre économique institué et protégé par le droit fut certes
également présente dans certaines jurisprudences européennes, que ce soit
incidemment et de maniere en quelque sorte diffuse - sur la question de la
responsabilité des accidents du travail et du risque professionnel[81] - ou plus
explicitement - dans une importante décision du Tribunal du Reich de 1897 relatif
aux cartels[82]. Mais elle s’est surtout posée directement au niveau du pouvoir
constituant lui-méme, a I'occasion des poussées révolutionnaires advenues dans la
foulée du premier conflit mondial. La planification (dans le systeme soviétique)[83]
ou le corporatisme (dans les régimes fascistes)[84] se sont en effet profilés comme
de possibles alternatives a I'Etat libéral et a son économie de marché[85]. C’est
dans ce contexte révolutionnaire et d’ouverture du champ des possibles propre a
I’entre-deux-guerres que le terme de « Constitution économique » émergea alors
véritablement en Allemagne, dans la nouvelle République dite ‘de Weimar’
(1919-1933)[86], mais en étant alors en réalité étroitement lié au concept de

« Constitution sociale », aussi parfois qualifié, en allemand, d’Arbeitsverfassung[87]
- donc littéralement de « constitution du Travail », que I'on peut comprendre
comme une organisation juridique de I'’économie a partir du po6le du Travail, lui-
méme organisé selon des principes démocratiques - par opposition a la logique de
subordination juridique du travailleur sur laquelle repose le capitalisme[88].

Dans l'idée de Hugo Sinzheimer, pere fondateur du droit du travail en
Allemagne[89] et surtout rédacteur social-démocrate de la section V du Titre Il de la
Constitution de Weimar (Weimarer Reichsverfassung, en abrégé WRYV), les articles
151 a 165 qui composent cette section dédiée a I'« ordre de la vie économique »
ont pour objet - et pour effet - d’enserrer les principes fondamentaux du libéralisme
économique dans des objectifs de justice sociale (article 151 WRV)[90]. Au-dela de
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la reconnaissance formelle de ce que I'on qualifiera plus tard de « droits
économiques et sociaux » (art. 157 a 162 WRV) - déja notable en soi, malgré le
caractere uniguement programmatique qui leur est conféré[91], -, c’est par la
fondation d’'une nouvelle organisation de I’économie que sont censées étre mises
en ceuvre et garanties la justice sociale et la pleine autonomie de la collectivité
dans tous les domaines de la société. D’une part, I'habilitation constitutionnelle
octroyée au législateur de collectiviser la terre (art. 155 WRV) et de nationaliser les
entreprises et des secteurs entiers de I'économie (art. 156 WRV) est en effet congue
comme un moyen au service de la socialisation progressive des moyens de
production. D’autre part, la création d'une structure pyramidale de « conseils
ouvriers » (Arbeiterrdte) doublés, dans une perspective plus « corporatiste », de

« conseils économiques » (Wirtschaftsrate) - rassemblant patrons, travailleurs et, le
cas échéant, consommateurs - vise a assurer le caractere démocratique et fédératif
du nouvel ordonnancement constitutionnel de I’économie (art. 165 WRV), en méme
temps que son ancrage dans le systeme parlementaire traditionnel, dans la mesure
ou se trouve, au sommet de cette structure institutionnelle, un Conseil économigue
du Reich (Reichswirtschaftsrat) auquel sont reconnues des prérogatives non
seulement consultatives mais également d’initiative Iégislative aupres du

Reichstaq.

A la suite de Hugo Sinzheimer et des juristes de gauche[92], le concept de

« Constitution économique » recouvrait dés lors une revendication de
démocratisation des relations de production, de travail, d’échange et de
distribution de richesse au sein de la société. Cette revendication se cristallisait
certes tout autant dans d’autres concepts polémiques (Kampfbegriffen) forgés a
I’époque par ces auteurs, comme celui d’« Etat de droit social » défendu par
Hermann Heller[93] ou de « démocratie économique » proposé par Fritz
Naphtali[94]. Quoi qu'il en soit, en ce gu’ils visaient a compléter la « constitution
politique » en en prolongeant les principes démocratiques au domaine de
reproduction matérielle de la société[95], les termes de « Constitution
économique » et de « Constitution sociale » tendaient donc a converger dans leurs
écrits respectifs, jusqu’a fusionner parfois en la formule « Arbeits- und
Wirtschaftsverfassung » - sous la plume de Franz Neumann notamment[96].

Mais c’est précisément ce projet de démocratisation de I'économie qui fut combattu
avec la plus grande vigueur par la doctrine conservatrice de I’époque. On y
dénoncait le clientélisme électoral, I'interventionnisme social débridé et
désorganisé, le « surmenage » de I'Etat que cela entrainerait et la perte d’autorité
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qui s’ensuivrait[97]. Pour s’opposer a ce qu'il analysait comme un « virage vers
I'Etat total »[98], Carl Schmitt en venait alors a radicaliser le concept de

« Constitution économique » pour le poser comme une alternative irréductible a la
« Constitution politique » propre a I'Etat libéral[99] - contrairement a la position
explicite de Sinzheimer, qui en soulignait la nécessaire complémentarité[100].
Selon le futur mais éphémére Kronjurist du 1lI° Reich, un Etat peut soit s’articuler
autour d’'un domaine proprement politique, car fruit d’'une décision rejetant les
autres domaines « neutres » (religion, économie, etc.) vers la société[101] - c’est la
« constitution politique » traditionnelle de I’Etat libéral du XIX® siécle -, soit il peut
s’'organiser et organiser le politique autour de I'économie, en faisant du producteur
(et non plus du citoyen) et des organes économiques (entreprises, syndicats,
conseils ouvriers, etc.) le socle et la structure décisionnelle de I'Etat - c’est
I’hypothese d’'une Constitution économique. Or, c’est I'une des affirmations
constantes de l'auteur de la Verfassungslehre que d’affirmer que, malgré les

« compromis formels dilatoires » qui la minent, la Constitution de Weimar établit
bien un « Etat de droit libéral bourgeois », excluant de la sorte toute possibilité

d'« Etat de classe prolétarien » et, avec lui, toute potentielle socialisation de
I’économie via le systéeme des conseils[102].

Pour éviter des lors le péril d'une telle « dictature du prolétariat » par la subversion
socialiste de I'appareil d’Etat libéral, Schmitt en appelait & un « état d’exception
économico-financier » (wirtschaftlich-finanziellen Ausnahmezustand)[103] par
lequel I'exécutif procéderait, via une dictature commissariale du président du Reich,
a la dépolitisation nécessaire de I’économie privée, tout en maintenant la mainmise
de I'Etat sur les domaines régaliens (transports, postes, moyens de propagande) et
en imposant aux secteurs économiques stratégiques une sorte de cartellisation
sous tutelle semi-publique[104]. Pour I'exprimer de maniere un peu schématique,
c’'est donc parce gu'il cristallisait la revendication d’une extension de la démocratie
a I'organisation de I'’économie que le concept de « Constitution économique » - ou
son quasi-synonyme de « Constitution sociale » - était combattu et rejeté par la
doctrine conservatrice.

Or, c’est sensiblement pour ces mémes raisons de défiance vis-a-vis d'une
démocratie jugée « illimitée » que les intellectuels libéraux se sont opposés avec
tout autant de vigueur aux theses des sociaux-démocrates[105]. Néanmoins, ils
I’ont fait dans une perspective différente, qui témoigne d’'un double coup de force
théorique, lui-méme rendu possible par le travail de réélaboration du juriste Franz
Bohm. Investissant a son tour le concept de « Constitution économique » développé
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par les sociaux-démocrates (contrairement aux conservateurs), il I'infléchit pour lui
donner une acception nouvelle, proprement libérale, orientée vers la liberté
d’entreprendre et la protection du mécanisme concurrentiel (premier coup de
force). Pour ce faire, il utilisa pourtant les outils conceptuels « décisionnistes »
forgés par Schmitt, quoique pour mieux les lui retourner également[106]. Dans sa
these sur « la Concurrence et la lutte monopolistique », Franz Bohm propose en
effet la définition qui deviendra le credo des ordolibéraux allemands[107] :

« D'un point de vue constitutionnel, le systeme de liberté du commerce et de
I'industrie est une constitution de la vie économique au sens [du droit] positif ;
I'introduction de ce systeme signifie par conséquent une “décision globale”
(Gesamtentscheidung) sur la nature et la forme du processus de coopération socio-
économique dans le méme sens gue celui par lequel Carl Schmitt décrit la
constitution de I’Etat comme une “décision globale sur la nature et la forme de
I"'unité politique”. » [108

Autrement dit, la ou Schmitt oppose « Constitution économique » et « Constitution
politique » et refuse d’'user de la premiere pour qualifier I'ordre constitutionnel de
Weimar, Bohm et les futurs ordolibéraux reprennent sa définition de la

« Constitution politique » pour faire sauter le signifié socialisant de la « Constitution
économique » et lui substituer au contraire un contenu libéral centré sur |I'ordre
concurrentiel de marché - dans la droite ligne, ajoute BOhm, de I'exigence posée
par les Physiocrates de « proclamer “la loi naturelle comme loi de I'Etat” dans le
domaine de la vie économique »[109]. Non seulement développent-ils toute une
contre-interprétation de la Constitution de Weimar destinée a démontrer gu’elle
consacre bel et bien de jure la concurrence de marché, mais en outre inaugurent-ils
de la sorte I'une des interrogations fondamentales a la base du passage du
libéralisme classique au(x) néolibéralisme(s) [110] : comment garantir
juridiquement et institutionnellement, le cas échéant par des interventions
étatiques (elles aussi a définir), un ordre concurrentiel de plus en plus contesté et
remis en cause par les législateurs eux-mémes ?

3. La disjonction et la confrontation de la « Constitution
économique » et de la « Constitution sociale » dans I’apres-
guerre

Or, c’est en réponse a cette problématique nouvelle que la « Constitution
économique » s’est vue progressivement investie et systématisée par les tenants
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du « libre marché » [111], jusqu’a en devenir I'une de leurs principales armes
conceptuelles dans leur tentative de reconquéte intellectuelle et politique face a
I’Etat-providence et aux politiques keynésiennes d’aprés-guerre - et, par extension,
a I'"hypothese d’une « Constitution sociale » fondée sur une logique de solidarité et
de justice (re)distributive. Des ordolibéraux a I’'Ecole de Chicago en passant par
celle de Virginie, la protection constitutionnelle de I"’économie de marché apparait
en effet comme la clef de vo(te de I'édifice juridique néolibéral.

Avec l'idée d'Ordnungspolitik[112] et de Wirtschaftsverfassung[113], les premiers
ont indéniablement posé les fondations, en repensant le cadre juridique du
libéralisme afin de trouver les « regles du jeu » adéquates et en proposant de les
sanctuariser a un niveau supra-législatif, donc tendanciellement hors de portée du
|égislateur élu. Par sa compréhension « catallactique » du fonctionnement du
marché, Friedrich Hayek a certes ensuite rectifié la tendance potentiellement

« interventionniste » du néolibéralisme allemand[114], mais il a dans le méme
temps confirmé la nécessité d’une « constitution de la liberté » en matiere
économique[115]. Apres avoir disqualifié « scientifiguement » le fonctionnement de
la démocratie représentative[116], James Buchanan et son école de Virginie ont, a
leur tour, apporté leur pierre a |’édifice, en proposant une justification qui se

veut démocratique au projet de constitutionnalisation de I'ordre du marché[117] -
et, par extension, a la primauté des regles sur tout pouvoir discrétionnaire qu’elle
emporte, selon la devise de la Nouvelle macroéconomie classique[118]. La norme
constitutionnelle représenterait en quelque sorte une « méta-norme de
coordination » des individus et s'analyserait, en termes économiques, comme une
fonction agrégée des choix des citoyens visant a garantir sur le long terme la
stabilité des regles du jeu (pour dépasser le « voile d’incertitude » dans lequel sont
plongés les membres d’'une société complexe) tout en minimisant en méme temps
I'impact de celles-ci sur leur vie privée et leur liberté individuelle.

Viktor Vanberg proposera alors une « grande synthese » de ces divers courants du
constitutionnalisme économique[119], en insistant, au-dela de leurs divergences
épistémologiques, sur leur socle normatif commun, a savoir : sanctuarisation de
I’ordre concurrentiel du marché[120] ; consécration de I'indépendance des bangues
centrales avec un mandat strict pour assurer la stabilité des prix[121] ; limitation
des pouvoirs fiscaux et la discipline des dépenses publiques par le biais de la regle
d’équilibre budgétaire[122] ; fédéralisation et internationalisation de I'Etat pour
assurer une mise en concurrence normative des législations[123]. Comme il le
résume au tournant du nouveau millénaire dans un article de vulgarisation, « il y a
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deux facons de forcer I'Etat & agir en tant que médiateur impartial (honest broker) :
constitutionnaliser les décisions économiques les plus fondamentales [...];
institutionnaliser les décisions économiques essentielles en les confiant a des
organismes indépendants qui n’ont aucun lien de subordination avec les politiciens

»[124].

Malgré la possibilité toujours ouverte de devoir en passer ultimement par I'« état
d’exception »[125], la « Constitution économique » devient ainsi en réalité la
solution juridique préventive - prophylactique - a la pente réputée socialisante et
finalement totalitaire des démocraties représentatives[126], cette fameuse « route
de la servitude » prophétisée par Hayek[127].

Cependant, avant que ces theses néolibérales ne deviennent la nouvelle orthodoxie
des institutions internationales a partir des années 1980[128] - le fameux

« consensus de Washington » prolongé en « consensus de Bruxelles » au sein des
institutions de I’'Union européenne[129] -, la question de la solidarité sociale était
bel et bien au coeur des réflexions et des expériences constitutionnelles d’aprées-
guerre[130]. L'intégration d’un catalogue des droits économiques et sociaux dans
les nouvelles constitutions fut une question centrale et particulierement discutée au
sein des Etats d’Europe de I'Ouest engagés dans un processus constituant, que ce
soit en Allemagne en Italie ou en France, a la suite notamment des divers projets de
la Résistance[131]. Toutefois, cet élan s’est rapidement enrayé, sinon brisé : en
France sur I’échec du référendum de mai 1946 relatif a la nouvelle Constitution,
auquel répondit certes le maintien d’un catalogue des droits économiques et
sociaux dans la nouvelle mouture finalement adoptée, mais au prix d'un allegement
et d'un déclassement dans le Préambule[132] ; en République fédérale d’Allemagne
sur le renvoi du contenu d’un hypothétique catalogue a la future réunification
(promesse non tenue d’ailleurs), malgré la reconnaissance générigue du principe
d'« Etat social »[133] ; en Italie sur I'aveu, par les communistes eux-mémes du
caractére seulement « programmatique » de ces droits économiques et
sociaux[1341], du moins en I'absence d’institutions chargées de les mettre en ceuvre
concretement - conduisant des lors la plupart des juristes, sous l'influence de Piero
Calamandrei[135], a interpréter jusque dans les années 1990 ces nouveaux

« droits » non comme une transformation du paradigme juridique, mais comme la

« promesse d’une révolution »... non encore advenue[136].

Certes, I’évolution des jurisprudences nationales a bien slr ensuite démontré un
investissement important des juges constitutionnels sur cette question des droits
économiques et sociaux - ainsi d’ailleurs qu’une capacité de création prétorienne
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impressionnante. De nombreuses juridictions suprémes nationales ont bati, pierre
par pierre, décision apres décision, une jurisprudence esquissant les contours d’un
Etat social fondé sur des droits économiques et sociaux, a partir de raisonnements
et dispositifs interprétatifs ingénieux : puisant en Allemagne dans le méta-principe
de Sozialsstaat un effet de rayonnement sur les droits fondamentaux
classiques[137], jusqu’a fonder finalement un droit intangible « a un minimum vital
conforme a la dignité humaine »[138] - mais d’un niveau particulierement faible a
ce jour[139] - ; arrimant en Italie les droits sociaux aux principes fondamentaux de
« République démocratique fondée sur le travail » de « solidarité politique,
économique et sociale » ainsi que de « dignité sociale » et d’« égalité »
substantielle contenus dans les quatre premiers articles[140] ; intégrant en France
le Préambule de la constitution de 1946 dans le « bloc de constitutionnalité »[141]
pour en déduire, par ricochet successif, des politiques constitutionnelles de
solidarité nationale dont procéderait un droit a certaines prestations sociales[142] -
au contenu toutefois pour le moins évanescent jusqu’ici[143] - ; dégageant en
Belgique de I'article 23 de la Constitution, inséré en 1994, un « effet-cliquet » par
lequel tout retour en arriere en matiere de garanties légales des droits
économiques et sociaux serait en principe exclu[144] - mais effet-cliquet qui se
révele finalement tres relatif(145] ; etc.[146]

Quoiqu'’il en soit, c’est un fait désormais indéniable que I'Etat social a finalement
pris corps au sein du constitutionnalisme continental contemporain, ou la liberté
d’action du législateur est soumise au contréle d’un juge supréme[147]. Cependant,
davantage qu’a l'affirmation progressive d'une protection effective des droits
économiques et sociaux, les jurisprudences constitutionnelles s’apparentent surtout
a I'accompagnement accommodant de la rationalisation des co(ts de I'Etat social
au bénéfice d’'un Etat régulateur de plus en plus prégnant[148]. Partout émerge,
sous une forme ou une autre, une « réserve du possible », pour reprendre un
principe cher au juge constitutionnel allemand[149], qui ramene de maniere larvée
les droits économiques et sociaux a leur statut prétendument programmatique, ce
qui dénote grandement avec la vaste protection accordée aux libertés économiques
classiques d’ascendance libérale - ou n’existe ici aucune « réserve du possible » qui
justifierait des atteintes en périodes de crise économique et sociale, comme nous
en connaissons régulierement, notamment ces vingt dernieres années avec la
Grande Récession de 2008 et le Grand Confinement de 2020.

Conclusion - I'impensé du constitutionnalisme social contemporain : les
institutions de la démocratie économique
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Surtout, la centralité des droits économiques et sociaux trahit en réalité, entre la
premiere et la seconde moitié du xx° siecle, une conversion du

« constitutionnalisme social », que Carlos Miguel Herrera a tres justement décrit
comme un passage « de la démocratie aux droits fondamentaux »[150]. Avec
I’'avenement d’'un « nouvel age du droit »[151] marqué par le triomphe du
jusnaturalisme des droits de I’'homme et du contréle juridictionnel de
constitutionnalité des lois censé assurer la protection de ces derniers, c’est la
problématique originelle du constitutionnalisme économique et social qui a été
presque completement évacuée de la pensée juridique contemporaine, du moins
sur le Vieux continent[152] : celle du découplage entre, d’une part, I'affirmation de
I’'autonomie collective dans la sphere politique, sous les traits de la souveraineté de
la Nation et incarnée dans le parlementarisme représentatif, et, d’autre part, le
maintien dans la sphére économique, y compris au niveau de la répartition des
richesses produites, d’une subordination princeps des travailleurs aux détenteurs
de capital et aux mécanismes de marché[153].

Ceci explique en partie pourquoi des institutions comme la Sécurité sociale[154] ou
les services publics[155], qui ont vocation a tempérer cette domination,
représentent aujourd’hui, sauf a de rares exceptions[156], un impensé conceptuel
aussi bien de la doctrine que des jurisprudences constitutionnelles[157], alors
gu’elles occupent pourtant dans I'organisation juridique effective de nos sociétés
une place cardinale - que certains philosophes du droit et de la politique cherchent
il est vrai depuis peu a réintégrer dans le giron de la « constitution

matérielle »[158]... faute de reconnaissance formelle. Face a I'avancée des
politiques de privatisation et de libéralisation, un tel état de fait contribue peut étre
d’ailleurs a la crise de I'Etat social[159] et de la démocratie sociale[160]
régulierement diagnostiquée - et, par extension, a la difficulté de leurs partisans a
opposer a la constitutionnalisation en cours de I'ordre concurrentiel de marché a
une conception ambitieuse et robuste de la « Constitution sociale ».

Malgré la hiérarchisation tellement ancrée, sinon définitivement actée, entre d’un
cOté les « droits civils et politiques », ces « droits-libertés » de « premiere
génération » pleinement justiciables, et de I'autre les « droits économiques et
sociaux », qualifiés de « droits-créances » ou « de seconde génération »[161] - pour
ne pas dire de seconde zone[162] -, les défenseurs de la « Constitution sociale »
restent en effet rivés sur la thématique des droits fondamentaux et sur le terrain de
la justice constitutionnelle. Or, en s’enfermant dans une logique de reconnaissance
de prérogatives individuelles auprés d'un tiers arbitre détenteur du pouvoir
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juridictionnel en raison de sa neutralité alléguée et de son prétendu savoir expertal
- le juge constitutionnel -, ce n’est rien de moins que la revendication initiale du
constitutionnalisme social qui s’éloigne : I'institutionnalisation par le droit d'une
autonomie collective encore a conquérir dans le domaine des rapports de
production, de travail, d’échanges et de distribution de richesse[163]. Autrement
dit : la démocratie économique.
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