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LA « CONSTITUTION
SOCIALE »
DE LA VE REPUBLIQUE

Lors du colloque anniversaire de la Constitution de la V¢ République
organisé en septembre 2018 a l'ENA par la Fondation Charles de Gaulle
et l'Université PSL, j'ai été invité a répondre a la question de savoir s'il
existe une « constitution sociale implicite de la Cinquieme République ».
La réponse a cette question tient en deux mots : oui, mais... Oui, une
telle constitution sociale existe indéniablement. Mais elle a perdu de sa

robustesse.

Alain SUPIOT

Professeur émeérite au College de France

LES BASES
CONSTITUTIONNELLES
DE LA REPUBLIQUE
SOCIALE

eprenant les qualificatifs employés
Rpar la Constitution de 1946 l'ar-

ticle 1 de la Constitution de la
V¢ République définit la République
francaise, comme « indivisible, laique,
démocratique et sociale ». Et son pré-
ambule (devenu « article préambule »)
proclame « solennellement I'attache-
ment [du peuple frangais] aux droits de

I'homme et aux principes de la souve-
raineté nationale tels qu’ils ont été dé-
finis par la Déclaration de 1789, confir-
mée et complétée par le préambule de
la Constitution de 1946, ainsi qu’aux
droits et devoirs définis dans la Charte
de lenvironnement de 2004 ». Si une in-
certitude pouvait peser sur la portée juri-
dique de ces dispositions, elle a été levée
par le Conseil constitutionnel, qui les a
intégrées en 1971 au « bloc de constitu-
tionnalité » dont le respect s'impose au
législateur’. Dés lors la Constitution so-
ciale de la V¢ République se trouve dans

1 - Décision n” 71-44 DC du 16 juillet 1971.
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le Préambule de 1946, qui éclaire la no-
tion de « République sociale ».

Ce préambule est on le sait directement
issu de l'expérience de la Seconde Guerre
mondiale : du Programme du Conseil
National de la Résistance, mais aussi
de la vision de la « France nouvelle »,
maintes fois exposée par de Gaulle du-
rant les années de guerre’. Le large
consensus dont son adoption a fait l'ob-
jet, a été interprété par beaucoup d’au-
teurs comme un compromis politique,
entre d'une part les libéraux attachés
aux « droits de premiére génération »
proclamés en 1789 et d’autre part les so-
cialistes et les communistes, défenseurs
des droits économiques et sociaux, dits
de « seconde génération »*. Or cette vul-
gate est 4 maints égards trompeuse. La
République sociale nest pas le fruit d'un
compromis politique de circonstance,
mais celui du croisement d’un puissant
mouvement de refondation sociale des
démocraties aprés-guerre et d’une vieille
tradition juridique francaise.

2 - Cf. le recueil des textes, dont celui du pro-
gramme du CNR, publié par H. Michel et B.
Mirkine-Guetzévitch, Les idées politiques et so-
ciales de la Résistance, Paris, PUF, coll. Esprit de la
Résistance, 1954, 410 p.

3 - Cf. G. Vedel & J. Rivero, « Les principes
économiques et sociaux de la constitution : le
Préambule », Droit social, vol. XX1,1947 ; G.
Koubi, J. Chevallier, B. Mercuzot et alii, Le
Préambule de la Constitution de 1946. Antinomies

Juridiques et contradictions politiques, Paris, PUF,
1996, 296 p.

LA REFONDATION SOCIALE
DES DEMOCRATIES

S’il y a une legon que Thistoire ne cesse
de répéter, cest bien « qu'une paix univer-
selle et durable ne peut étre fondée que
sur la base de la justice sociale ». Placée
en téte de la Constitution de I'Organisa-
tion Internationale du Travail en 1919 et
réitérée en 1944 dans la Déclaration de
Philadelphie, cette affirmation ne procede
pas d’un idéalisme naif, mais d’'une longue
expérience historique, qu'au lendemain de
la Premiére Guerre mondiale la Consti-
tution de 'OIT a résumé en ces termes :
«I'injustice, la misére et les privations en-
gendrent un tel mécontentement que la
paix et ’harmonie sont mises en danger »*.
De I'injustice, lorsquielle dépasse certaines
bornes, nait inévitablement la violence.
Non pas la violence romantique ou calcu-
lée que peuvent avoir en téte des esprits
révolutionnaires : une violence le plus
souvent aveugle, préte a tous les déborde-
ments et offerte a toutes les récupérations
politiques. Tirant les lecons de la Seconde
Guerre mondiale, Franklin Roosevelt in-
voqua cette expérience pour appeler a un
Second Bill of rights, cest-a~dire a la re-
connaissance des droits économiques et
sociaux :

« Nous en sommes arrivés 2 clairement
réaliser le fait que la vraie liberté indi-

4 - Préambule de la Constitution de 'OIT
(1919) préc.
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viduelle ne peut pas exister sans sécuri-
té et indépendance économique. "Les
hommes dans le besoin ne sont pas des
hommes libres". Ceux qui ont faim et
sont au chomage sont la substance dont
sont faites les dictatures »*.

Roosevelt citait ainsi une formule em-
ployée en 1762 par Justice Henley dans
Parrét Vernon v Bethell : « les hommes
dans le besoin ne sont pas des hommes
libres »¢. De facture plus stratigraphique
que linéaire, le Droit voit ainsi ressurgir du
passé des formules enfouies dans la sédi-
mentation des textes, mais dotées deffets
normatifs nouveaux dans des contextes
completement différents. Une telle réac-
tualisation suppose bien sir d’avoir af-
faire, non 4 des managers animés par le
seul calcul économique, mais a une classe
politique cultivée’.

De Gaulle, comme Roosevelt, avait par-
faitement compris ce que les totalita-
rismes du XX siecle devaient a la capta-
tion de Iénergie a Iceuvre dans des masses
révoltées contre I'injustice et a la désigna-

5 - Discours du 11 janvier 1944 (Second Bill of
Rights Speech).

6 - Vernon v Bethell (1762) 28 ER 838.

7 - Selon de Gaulle « la véritable école du com-
mandement est la culture générale » (in Vers une
armée de métier,[1934]) cité par Francois Dupuy,
La faillite de la pensée manageériale, Seuil, 2015,

p- 11 ; sur la portée de cette formule, voir Lucien
Jaume, « Les vertus du commandement selon de

Gaulle », Cités 2001/2 (n°6), pp. 85-92.

tion de boucs émissaires®. Et il en avait
tiré des lecons semblables quant au nou-
vel ordre institutionnel a édifier aprés la
victoire. Alors que beaucoup de choses les
opposérent sur le plan géopolitique, leurs
déclarations sur ce point se font parfaite-
ment écho :
Roosevelt : « Les malheureux évene-
ments survenus a létranger nous en-
seignent a nouveau deux vérités simples
quant 2 la liberté d’'un peuple démocra-
tique.
La premiere vérité est que la liberté
d’une démocratie nest pas assurée, si le
peuple tolére que le pouvoir privé croisse
aun point tel qu'il devienne plus fort que
I'Etat démocratique lui-méme. Telle est
lessence du fascisme — l'appropriation
du gouvernement par un individu ou un
groupe ou par tout autre détenteur d’'un
pouvoir privé.
La seconde vérité est que la liberté
d’'une démocratie nest pas assurée si
son systétme économique ne procure
pas d'emplois et nassure pas une pro-
duction et une distribution de biens
propre 4 maintenir un niveau de vie
acceptable »’.

8 - Cf. P. Guiol, « La place de la question sociale
dans la pensée du général de Gaulle », in Robert
Vandenbussche, Jean-Francois Sirinelli, Marc
Sadoun, La politique sociale du général de Gaulle,
Publications de de 1'Institut de recherches histo-
riques du Septentrion, Lille, 1990, pp. 19-39.

9 - F. D. Roosevelt, Message to Congress on Cur-
bing Monopolies, April 29,1938.
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De Gaulle :

connait l'utilité d’'un juste profit. Mais

« La France nouvelle re-

elle ne tiendra plus pour licite aucune
concentration dentreprise susceptible
de diriger la politique économique et so-
ciale de I'Etat et de régenter la condition
des hommes (...) la démocratie fran-
caise devra étre une démocratie sociale,
cest-a-dire assurant organiquement a
chacun le droit et la liberté de son travail,
garantissant la dignité et la sécurité de
tous, dans un systéme économique tracé
en vue de la mise en valeur des ressources
nationales et non point au profit d’'inté-
réts particuliers, ou les grandes sources
de la richesse commune appartiendront
a la nation, ou la direction et le controle
de I'Etat sexerceront avec le concours ré-
gulier de ceux qui travaillent et de ceux
qui entreprennent »™,

Lexpérience du New Deal, et I'appel
de Roosevelt a une citoyenneté qui ne
soit pas seulement civile et politique
mais aussi sociale, a largement inspiré
la consécration aprés-guerre des droits
économiques et sociaux dans les textes
internationaux et dans les constitutions
de toutes les démocraties occidentales

10 - Discours devant I’Assemblée consultative
provisoire - Alger, 18 mars 1944, Espoir n°5,
p-17.

11 - Comp. par ex. le Glass Steagall Act de 1933
imposant la séparation des banques de dépot et
d’investissement et la mesure semblable imposée
par de Gaulle par la Loi n” 45-15 du 2 décembre
1945.

européennes et des pays accédant a I'in-
dépendance. Roosevelt est mort quatre
mois apres son appel a un Second Bill of
rights, mais son influence post-mortem est
évidente : dés mai 1944 dans les termes
de la Déclaration de Philadelphie ; et
quatre ans plus tard dans la Déclara-
tion Universelle des droits de 'Homme
(DUDH), dont la rédaction a été confiée
a une Commission présidée par sa veuve,
Eleanor Roosevelt. Cette Commission
comprenait huit autres membres dont un
seul issu du monde communiste. Les pays
sous obédience communiste refusérent
du reste de la voter lors de son adoption a
Paris en décembre 1948, rejoignant dans
'abstention '’Arabie Saoudite, 'Afrique
du sud, le Yemen et le Honduras®. Loin
de traduire un compromis avec le com-
munisme, la Déclaration de Philadelphie
et la DUDH ont été des remparts juri-
diques édifiés pour le combattre.

Au titre de cette refondation sociale des
démocraties face aux dictatures, il faut
mentionner également la grande in-
fluence du rapport Beveridge (1942) sur
la création en France de la sécurité so-
ciale®. « Garantie 4 tous », la sécurité so-

12 - Sur histoire de 'adoption de la DUDH,
voir M. A. Glendon, 4 World Made New.
Eleanor Roosevelt and the Universal Declaration
of Human Rights, New-Yok, Random House,
2001, 368 p.

13 - Cf. la traduction frangaise de ce texte fonda-
teur, Le rapport Beveridge, Librairie Académique
Perrin, 2012, 242 p.
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ciale se retrouve consacrée implicitement
dans les alinéas 10 et 11 du Préambule de
1946 et explicitement dans l'article 34 de
la Constitution de 1958.

Lhostilité a la liberté syndicale, au droit
de gréve et plus généralement a la démo-
cratie sociale, a été et demeure un trait
commun aux dictatures et aux régimes
communistes, fussent-ils convertis 2
Iéconomie de marché. Et la revendica-
tion de ces droits et libertés fut, comme
dans la Pologne de Solidarnosé, 'un des
leviers du renversement de ces régimes*.
Il faut donc beaucoup d’imagination
pour imputer a 'influence communiste
la paternité des droits économiques,
sociaux et culturels”. Cette interpréta-
tion fantaisiste témoigne de l'oubli plus
général des liens étroits qui ont uni au
XXe siecle lessor de I'Etat social et la
défense de la démocratie face aux tota-
litarismes'.

Ce refoulement du rdle nodal de 'Etat
social dans la défense de la démocratie
politique, a été nourri depuis trente ans

14 - Cf. M. Sewerynski, Les accords de la Table
ronde et les rapports de travail en Pologne,
RIDC, 4-1989, pp. 1005-1015.

15 - Cf. par exemple en ce sens Frédéric Sudre
(Traité de Droit européen et international des droits
de ’homme, Paris, PUF, 2012, n° 21, p. 42) selon
lequel il faut voir dans la DUDH « le résultat
d’un compromis entre la tradition libérale et le
marxisme ».

16 - Sur ce lien, voir M. Gauchet, 4 / épreuve des
totalitarismes, Paris, Gallimard, 2010, p. 555 sq.

par la dogmatique de « l'ordre spontané
du Marché », qui dénonce « le mirage de
la justice sociale »7 et porte les gouver-
nements a démanteler les solidarités ins-
tituées démocratiquement, qu’il s’agisse
de services publics ou de sécurité sociale.
Ce démantelement, et la montée des iné-
galités et de la pauvreté qui en résultent,
mettent en péril la démocratie, car ils
condamnent a voir les solidarités hu-
maines ressurgir sur des bases ethniques,
religieuses, régionales ou nationalistes.
Aujourd’hui comme hier, « ceux qui ont
faim et sont au chomage sont la subs-
tance dont sont faites les dictatures »,
ainsi queen témoignent le retour contem-
porain de repliements identitaires de
toutes sortes, la prolifération a la téte de
nombreux pays d’hommes forts aux idées
faibles et la montée plus générale d’'un
climat de violence sociale. La Constitu-
tion sociale de la V¢ République s’inscrit
de ce point de vue dans le mouvement
général, qui avait permis aux pays occi-
dentaux de sauvegarder la démocratie
en bridant sans les anéantir les forces du
marché. Mais elle s’inscrit aussi dans une
tradition proprement francaise : celle du
républicanisme social.

17 - Cf. F. Hayek, Le mirage de la justice sociale,
[1976], trad. de 'anglais par R. Audouin, PUF,
1981.

18 - Cf. A. Supiot (dir.), La solidarité. Enquéte
sur un principe juridique, Paris, Odile Jacob, 2015,
357 p.

19 - F. Roosevelt, Second Bill of Rights Speech

préc.
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LA TRADITION
DU REPUBLICANISME SOCIAL

Le républicanisme social s’ancre tout
d’abord dans une tradition philosophique
et politique dont les racines se trouvent
déja au XVIII® siecle®. Selon Rousseau,
Iétablissement d’un régime démocratique
a pour condition premieére un peuple de
petits propriétaires possédant chacun
de quoi faire vivre leur famille dans une
honnéte aisance. Cest pourquoi « il im-
porte extrémement de ne souffrir dans
la république aucun financier par état :
moins a cause de leurs gains malhonnétes
qu’a cause de leurs principes et de leurs
exemples qui, prompts a se répandre dans
la nation détruisent tous les bons senti-
ments par lestime de 'abondance illicite
et de ses avantages, couvrent de mépris
et dopprobre le désintéressement, la sim-
plicité, les meeurs et toutes les vertus »”.
Montesquieu soutint des vues semblables,
estimant qu’ « il ne suffit pas, dans une
bonne démocratie, que les portions de
terre soient égales ; il faut qulelles soient
petites », car Iégalité des fortunes et la
frugalité « ne peuvent subsister 'une sans
l'autre ; chacune delles est la cause et

20 - Cf. P. Crétois et S. Roza (dir.) Le républica-
nisme social : une exception frangaise 2 Publications
de la Sorbonne (2014), 220 p. ; M.-Cl. Blais, La
solidarité. Histoire d’une idée, Paris, Gallimard,
2007, 347 p.

21 - J.-J. Rousseau, Projet de constitution pour la
Corse (1765), in (Euvres complétes, Paris, Galli-
mard/La Pléiade, t. 3, 1970, p. 933.

leffet ; si 'une se retire de la démocratie,
lautre la suit toujours ».

Au XIX¢ cette tradition se retrouve chez
des auteurs aussi diftérents que Proudhon
et Fouillée, qui sopposent aussi bien au
communisme quau capitalisme de fac-
ture anglo-saxonne pour promouvoir un
modéle social fondé sur la mutualité ou
la solidarité. Ainsi selon Proudhon « le
principe qui a prévalu, a la place du sa-
lariat et de la maitrise, et aprés un essai
passager du communisme, est la participa-
tion, cest-a-dire la mutualité des services,
venant compléter la force de division et la
force de collectivité. Il y a mutualité, en
effet, quand, dans une industrie, tous les
travailleurs, au lieu de travailler pour un
entrepreneur qui les paye et garde leur
produit, sont censés travailler les uns pour
les autres, et concourent ainsi & un produit
commun dont ils partagent le bénéfice »*.

De Gaulle sest explicitement réclamé de
cette tradition pour défendre une poli-
tique sociale placée sous le signe de I'asso-
ciation ou de la participation :

« Ni le vieux libéralisme, ni le commu-
nisme écrasant. Autre chose. Quoi ? Et
bien, quelque chose de simple, de digne et
de pratique, qui est I'association. Cest une

22 - Montesquieu, De /esprit des lois [1748],
Liv. V, Ch. VI, Gallimard/La Pléiade, pp. 279-281.

23 - Proudhon, Manuel du spéculateur a la bourse,
Paris, Garnier, 4°™ éd. 1857, pp. 481-482.
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vieille idée frangaise ; elle fut bien souvent
dans notre histoire économique mise en
valeur. Elle le fut en particulier par ces
hommes généreux, pas toujours trés pra-
tiques, mais de bonne volonté et de valeur
qui, vers les années 1835, 40, 48, et apres,
avaient suscité ce que lon appelait alors le
socialisme francais, qui n’a aucun rapport
avec la SFIO d’aujourd’hui. »*

« Dassociation, quest-ce a dire ? D’abord,
ceci que, dans un méme groupe dentre-
prises, tous ceux qui en font partie, les
chefs, les cadres, les ouvriers, fixeraient
ensemble, entre égaux, avec arbitrage
organisé, les conditions de leur travail,
notamment les rémunérations. Et ils les
fixeraient de telle sorte que tous, depuis le
patron ou le directeur, jusqu’au manceuvre
inclus, recevraient, de par la loi et suivant
échelle hiérarchique, une rémunération
proportionnée au rendement global de
lentreprise. Cest alors que les éléments
dordre moral qui font 'honneur d’un
métier ; autorité pour ceux qui dirigent,
gott du travail bien fait pour les ouvriers,
capacité professionnelle pour tous, pren-
draient toute leur importance, puisqu’ils
commanderaient le rendement, cest-a-
dire le bénéfice commun. »*

La création des comités dentreprises,
avant méme la fin de la guerre, par l'ordon-

24 - De Gaulle, Discours du 31 aoat 1948,
(Espoir,n° 5, p.26-27).

25 - D/e Gaulle, Discours du 4 janvier 1948 —
Saint-Etienne, (Espoir, n°5, pp. 24-25).

nance du 22 février 1945, était a ses yeux
un premier pas dans ce sens : non pas une
concession politique faite au Parti com-
muniste, mais une réforme consensuelle
résultant d'un compromis réalisé au sein
d’un gouvernement d’union nationale®.

La « constitution sociale » de la V¢ Ré-
publique nest pas seulement lexpression
contemporaine de cette tradition de phi-
losophie politique. Les dispositions du
Préambule de 1946 reprises en 1958, s’ins-
crivent plus précisément dans Ihistoire du
droit frangais et sont le fruit d’'une longue
maturation de notre modeéle social, dont
la généalogie remonte a la rupture révolu-
tionnaire de 1789~.

Ainsi le droit aux secours (droit de tout étre
humain qui se trouve dans lincapacité
de travailler, dobtenir des moyens conve-
nables dexistence) consacré par son ali-
néa 11 reprend la substance de l'article 21
de la déclaration de 1793%* ou encore

26 - Cf.].-P. Le Crom, L’introuvable démocratie
salariale. Le droit de la représentation du personnel
dans l'entreprise (1890-2002), Paris, Syllepse,
2003, pp. 41-63.

27 - Cf. B. Mercuzot, Le Préambule de la Consti-
tution de 1946 : antinomies juridiques et contra-

dictions politiques, in Le Préambule de la Constitu-
tion de 1946. Antinomies juridiques et contradictions

politiques, Paris, PUF, 1996, pp. 37-49.

28 - « Les secours publics sont une dette sacrée.
La société doit la subsistance aux citoyens mal-
heureux, soit en leur procurant du travail, soit en
assurant les moyens d’exister 4 ceux qui sont hors
d’état de travailler ».
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du paragraphe VIII du préambule de la
Constitution de 1848. De méme /e devoir
de travailler et le droit dobtenir un emploi
se trouvent déja dans le préambule de la
Constitution de 1848.

La solidarité nationale a I'ceuvre dans les
alinéas 10, 11 et 12 était déja affirmée par
les §. VI (Des devoirs réciproques obligent
les citoyens envers la République, et la Ré-
publique envers les citoyens.) et VII (Les
citoyens « doivent concourir au bien-étre
commun en sentraidant fraternellement
les uns les autres, ») du Préambule de
1848. Ces formules se retrouvent dans
lexposé des motifs de 'Ordonnance du
4 octobre 1945 portant création de la sé-
curité sociale. A T'heure ot certains veulent
rayer cette notion de notre Constitution®,
il nest pas inutile d'en rappeler les termes :

« La sécurité sociale est la garantie don-
née a chacun quen toutes circonstances
il disposera des moyens nécessaires
pour assurer sa subsistance et celle de
sa famille dans des conditions décentes.
Trouvant sa justification dans un souci
élémentaire de justice sociale, elle répond
a la préoccupation de débarrasser les tra-

29 - §. VII : les citoyens « doivent s’assurer, par
le travail, des moyens d'existence » ; §.VIII « La
République (...) doit, par une assistance frater-
nelle, assurer lexistence des citoyens nécessiteux,
soit en leur procurant du travail dans les limites
de ses ressources, soit en donnant, a défaut de la
famille, des secours a ceux qui sont hors détat de
travailler ».

30 - Voir infra, note 48.

vailleurs de l'incertitude du lendemain, de
cette incertitude constante qui crée chez eux
un sentiment d'infériorité et qui est la base
réelle et profonde de la distinction des classes
entre les possédants sirs deux-mémes et de
leur avenir et les travailleurs sur qui pése,
a tout moment, la menace de la misére (...)
la sécurité sociale appelle 'aménage-
ment d'une waste organisation nationale
dentr aide obligatoire qui ne peut atteindre
sa pleine efficacité que si elle présente un
caractére de tres grande généralité a la
fois quant aux personnes quelle englobe
et quant aux risques quelle couvre... »!

Le droit & Pinstruction proclamé par l'ali-
néa 13 du préambule de 1946 se trouve
déja, tant dans l'article 22 de la déclaration
de 1793 que dans le méme paragraphe
VIII du préambule de 1848. La /liber-
té syndicale était déja consacrée par la loi
Waldeck Rousseau (1884), la constitution
de 'OIT (1919) et la Déclaration de Phi-
ladelphie (1944). Le droit de gréve, enfin,
avait été reconnu en 1939 par une décision
de la Cour Supérieure d’Arbitrage, rendue
sur les conclusions de Pierre Laroque®.
Allant au-dela de la simple dépénalisation
de la greve opérée en 1864, cette sentence
y avait pour la premiere fois reconnu lexer-
cice d’un droit, entrainant la suspension et
non la rupture du contrat de travail.

31 - Journal Officiel de la République Frangaise du
6 octobre 1945.

32 - CSA, 19 mai 1939, Syn. du papier carton,
Droit social 1939, n° 5, pp. 199-204.
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La seule vraie nouveauté juridique du
Préambule est 'afhirmation du droit & la
: « Tout
travailleur participe, par l'intermédiaire

participation visé a son alinéa 8

de ses délégués, a la détermination col-
lective des conditions de travail ainsi qu’a
la gestion des entreprises ». Cet impératif
de participation a aussi donné sa marque
propre au plan frangais de sécurité sociale
qui, a la diftérence du britannique, n'a pas
été placé sous légide de I'Etat, mais sous
celle de la démocratie sociale. La place
ainsi accordée a la participation est a 1évi-
dence un legs du gaullisme, mais ses ra-
cines se trouvent plus profondément dans
la tradition mutuelliste.

Autant déléments d'un « modele social
francais », que la Constitution de la V¢ Ré-
publique est venue prolonger sans rupture.
Ce modele est celui caractérisé en 1899
par Alfred Fouillée dans son article sémi-
nal sur «I'idée de justice sociale »*. Fouillée
y distingue trois théories qui se partagent
selon lui la pensée et I'action dans I'Europe

de la fin du XTIXe.

La premiére, qui pourrait sappeler le na-
turalisme individualiste, a fleuri surtout
en Angleterre, chez les économistes, et
tend a lomnipotence de l'individu. La

33 - A. Fouillée, « L'idée de justice sociale d’apreés
les écoles contemporaines », Revue des Deusx.
Mondes, vol. LIX, 1899, T.152, pp. 47-75. Voir la
nouvelle édition de ce texte in A. Supiot, La force
d’une idée, Paris, Editions Les Liens qui Liberent,

2019, pp. 61-110.

seconde, qui est le naturalisme collecti-
viste, est surtout allemande ; ce systéme
va jusqu’a s'intituler matérialiste et tend
a4 lomnipotence de la société. La troi-
sieme est I'idéalisme moral et social, qui
est surtout francais et qui, par l'extension
de l'idée de justice, poursuit le dévelop-
pement simultané de lindividu et de

I'Etat.

Cette typologie, que lon peut rapprocher
de celle établie par Georges Scelle au
lendemain de la Premiére Guerre, rend
au fond assez bien compte des idées so-
ciales de Charles de Gaulle, qui a bros-
sé 2 maintes reprises un triptyque sem-
blable (le communisme représentant le
naturalisme collectiviste) pour indiquer
le chemin d’une « troisieme voie ». Dés
lors son projet d’association ou de par-
ticipation des travailleurs, ne saurait étre
réduit, comme on tend trop souvent a le
faire, aux lois incitant 2 l'intéressement
financier. De Gaulle n'y voyait qu’une
premiére « bréche » dans le capitalisme
et fut le premier a en noter l'insuffisance,
soulignant que « cest I'association réelle et
contractuelle que nous voulons établir et
non pas ces succédanés : primes a 'activi-
té, actionnariat ouvrier, intéressement aux
bénéfices, par quoi certains, qui se croient
habiles, essaient de la détourner »*.

34 - G. Scelle, Le droit ouvrier, Paris, A. Colin,
2tme éd. 1929, p. 214.

35 - De Gaulle, Discours du 25 juin 1950, (Es-
poir,n’° 5,p.33).
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Cette réduction de I'idée de participation
a son volet financier a résulté de I'inexo-
rable glissement & droite des forces poli-
tiques qui ont soutenu de Gaulle, contre
une gauche politique encore ancrée dans
le paradigme de la lutte des classes. A
quoi se sont ajoutés les divorces succes-
sifs du régime gaulliste avec les ouvriers
lors de la gréve de 1963 puis avec la jeu-
nesse étudiante en 1968. Clest la coali-
tion de toutes ces forces qui a conduit a
Iéchec du référendum de 1969, ultime
tentative du Général pour briser les ré-
sistances a cette troisiéme voie. Les élites
économiques et politiques, dont il avait
souvent dénoncé la trahison pendant la
guerre®*, ont progressivement repris la
main pour triompher, aprés léchec du
projet de « nouvelle société » porté par
Jacques Chaban-Delmas contre le pré-
sident Pompidou.

Plutot que d’un compromis entre capi-
talisme et socialisme, le Préambule est
donc plutot le fruit d’'un dépassement

36 - On connait 'apostrophe qu’aurait lancée de
Gaulle a une délégation patronale venue le visiter
a la Libération « Je n’ai vu aucun de vous, Mes-
sieurs, & Londres. Ma foi, aprés tout, vous nétes
pas en prison ». Francois Mauriac notait quant

a lui dés 1941 « Seule la classe ouvriére dans sa
masse aura été fidele a la France profanée. A
I'heure ot jécris, (novembre 1941) tant d’autres
Francais sont mus par une passion élémentaire :
la peur ! Ils ne 'avouent pas, rendent au maréchal
un culte d’hyperdulie, invoquent Jeanne d’Arc,
mais dans le secret, tout pour eux se rameéne
I'unique nécessaire : sauver leurs privileges... » (in
Le cahier noir, Desclée de Brouwer, 1994, 89 p.).

de leur opposition. Fidele aux vues de
Jaures sur la complémentarité des droits
économiques et sociaux et des droits ci-
vils et politiques¥, il définit un « modele
social francais », qui aborde la ques-
tion sociale comme une question po-
litique, 12 ou I'’Angleterre 'appréhende
en termes de marché et ’Allemagne de
communautés®. La promesse dégalité
portée par la Déclaration de 1789 étant
démentie par la subordination salariale,
il incombe a 'Etat détablir et garantir
un équilibre des pouvoirs entre patrons
et ouvriers, en pesant en faveur de la
partie faible tout en respectant la liber-
té contractuelle. D'ou la place accordée
par exemple a la démocratie sociale et
au paritarisme en matiere d’assurances
sociales. La clé de votte juridique de ce
modéle francais a été 'idée d’ordre pu-
blic social, telle que définie par le Conseil
d’Etat.

« Conformément aux principes géné-
raux du droit du travail, les dispositions
législatives ou réglementaires prises dans
le domaine de ce droit présentent un ca-
ractére dordre public en tant quéelles ga-
rantissent aux travailleurs des avantages

37 - ].Jaures, Discours a la jeunesse, Albi, 1903, in
Textes choisis, Graffic-Bruno Leprince, coll. Ency-
clopédie du socialisme, 2003, 127 p.

38 - Cf. B. Bercusson, U. Mickenberger & A.
Supiot, « Diversité culturelle et droit du travail
en Europe » in Convergence des modéles sociaux
européens, Actes du 4™ séminaire sur 'Europe
sociale, Paris, ministére du Travail, Service des

Etudes et de la Statistique, 1992, pp. 319-328.
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minimaux, lesquels ne peuvent, en aucun
cas, étre supprimés ou réduits »*.

Au plan individuel comme au plan collec-
tif, la liberté contractuelle sexerce ainsi sous
Iégide de I'Etat qui confére un minimum
de garanties a la partie faible. En vertu d’'un
tel modele, le retour a la vie juridique du fait
collectif, « anéanti » en 1791 par la loi Le
Chapelier, n'a pas pris en France la forme
allemande de « communautés profession-
nelles » fondant un lien d’appartenance
qui s'impose a leurs membres, mais celle
de « syndicats professionnels » fondés sur
la libre adhésion des individus. Le modéle
social frangais a ainsi englobé, et non écar-
té, les valeurs dégalité et de liberté indivi-
duelle du Code civil. Cela sexprime dans
la notion typiquement frangaise de « droit
ou liberté individuelle sexercant collective-
ment », qui permet de qualifier aussi bien
la liberté syndicale que le droit de gréve
ou le droit a la négociation collective®. Car
ces droits et libertés sont au service d’une
méme ambition : rétablir sur le plan collec-
tif Tégalité entre employeurs et salariés qui
fait défaut sur le plan individuel.

Lidée d’association ou de participation
s'inscrit dans ce modéle, dont de Gaulle
na cessé de rappeler que I'Etat devait étre
le garant, depuis le niveau de lentreprise

39 - Conseil d’Etat, avis du 22 mars 1973, Dr-
ouv. 1973, p. 190.

40 - Cf. A. Supiot, Critique du droit du travail,
Paris, PUE, 1% éd. 1994, 3* éd. Quadrige, 2015,
pp- 146 et suiv.

(qui doit étre régie par léquivalent d'un
contrat de société entre actionnaires et tra-
vailleurs), jusqu’a celui du Parlement. Tel
était en effet lobjet du référendum perdu
de 1969 : articuler une chambre écono-
mique et sociale et une chambre politique
ayant le droit du dernier mot législatif*.
Les lois Auroux de 1982, ou encore la loi
Larcher en 2007, s’inscrivaient aussi dans
ce modele, qui fait de I'Etat le garant et
larbitre supréme de la démocratie sociale.

LA REMISE EN CAUSE DE
LA REPUBLIQUE SOCIALE

Tant la faillite du communisme réel, que les
évidentes impasses écologiques, politiques
et sociales du néolibéralisme, devraient
rendre toute son actualité a la « troisiéme
voie » tracée par la Constitution, celle
d’une République sociale, associant les tra-
vailleurs a la marche et aux bénéfices des
entreprises, sous légide d'un Etat assez
fort pour imposer la poursuite de I'inté-
rét général aux puissances économiques
et financiéres?. Aujourd’hui, comme en
1946 et en 1958, clest en s'inscrivant dans
la dynamique de la « République sociale »,
telle quédifiée depuis 1789, que lon pour-

41 - Cf. Arnaud Teyssier, De Gaulle 1969. L'autre
révolution, Perrin, 2019, p. 134 sq.

42 - Cf. en ce sens O. Favereau (dir.), Penser e
travail pour penser lentreprise, Presses des Mines,

Paris, 2016, 178 p.
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rait inventer et mettre en ceuvre « les
principes politiques, économiques et so-
ciaux particulierement nécessaires 4 notre
temps ». Force est de constater que la voie
dans laquelle nous sommes engagés est au
contraire celle d'un démantélement, ou a
tout le moins d’'une érosion constante de
notre modele social. Quoiquelle ait frei-
né ce démantélement, la « Constitution
sociale de la V¢ République » nen a pas

moins perdu de sa robustesse.

LA RESISTANCE
CONSTITUTIONNELLE
AUX POLITIQUES NEOLIBERALES

La constitutionnalisation de la République
sociale a considérablement freiné les poli-
tiques néolibérales qui, jusqu’a une date ré-
cente, nont pu se déployer en France avec
la méme exubérance et brutalité qu’aux
Etats-Unis ou au Royaume-Uni. Dans ces
pays en effet, aucune base constitutionnelle
navait été donnée au Welfare State, ce qui
a évidemment facilité son démantélement.

En dépit de l'appel de Roosevelt a établir
un nouvel « ordre économique constitu-
tionnel »*4, les réformes du New Deal sont

43 - “As I see it, the task of Government in its
relation to business is to assist the development
of an economic declaration of rights, an economic
constitutional order. This is the common task of
statesman and business man. It is the minimum
requirement of a more permanently safe order of
things”. F. D. Roosevelt, Commonwealth Club
Address, San Francisco, 23 septembre 1932.

restées dans le domaine de choix politiques
révocables, sans parvenir 4 imprimer le
caeur du systéme juridique américain. Car
contrairement & la citoyenneté civile et
politique, la citoyenneté sociale mise en
ceuvre en 1935 au travers du National La-
bor Relation Act (NLRA) ou du Social Se-
curity Act, 'a jamais eu aux Etats-Unis de
base constitutionnelle solide. Cette base
aurait pu étre trouvée dans le XIII¢ amen-
dement. Adopté en 1865 pour abolir l'es-
clavage dans lensemble des Etats-Unis,
il donne pouvoir au Congres de légiférer
pour prohiber toute « servitude involon-
taire ». Ce « glorious labor amendment » fut
invoqué par certains juristes pour critiquer
les innombrables arréts validant les clauses
antisyndicales (yellow-dogs contracts) que
les employeurs faisaient signer a leurs
salariés. A la jurisprudence qui fondait
la validité de ces clauses sur le droit de
lemployeur de se prémunir de tout em-
pietement illégal sur sa propriété, fut ainsi
opposé le slogan « No Property Rights in
Man »*. Aussi le leader de la Fédération
des marins — Andrew Furuseth — proposa
de fonder sur ce XIII* amendement la loi
Norris-La Guardia (1932) adoptée pour
interdire ces clauses antisyndicales. Le
choix de cette base juridique fut toutefois
écarté par les principaux juristes théori-
ciens du New Deal, qui craignaient quelle
ne conduise a entraver lessor des droits

44 - Cf. William E. Forbath, “The New Deal
Constitution in Exile”, Duke Law Journal,vol. 51

(165),2001, p. 188.
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de propriété intellectuelle®. Ont ainsi res-
surgi les controverses qui avaient accom-
pagné l'abolition de lesclavage et opposé
d’une part les juristes qui voyaient dans
le salariat une reconnaissance de la liber-
té contractuelle et d’autre part ceux qui y
voyaient au contraire une nouvelle forme
de servitude®. A nouveau cest cette thése
qui fut défaite lors du New Deal, et 1a base
constitutionnelle choisie lors de 'adoption
du National Labor Relations Act (NLRA)
en 1935, ne fut pas le XIII* amendement
mais la « clause du commerce » (article 1,
section 8) de la Constitution, qui donne
au Congres le pouvoir « de réglementer
le commerce avec les nations étrangeres,
entre les divers Etats, et avec les tribus
indiennes ». Cest donc sur cette base que
turent adoptées les grandes réformes du
New Deal. Sa fragilité est apparue a partir
des années 70 et 80. La reconnaissance de
la citoyenneté sociale ayant été située sur
le terrain du pouvoir législatif et non pas
directement sur le terrain constitutionnel,
elle a pu aisément étre emportée par la
vague néolibérale.

En France au contraire, toutes les tenta-
tives douverture a la concurrence de 'as-

45 - Ainsi Félix Frankfurter accusa Furuseth
détre un « marin autodidacte jetant le bébé

avec leau du bain » et écrivit que la référence au
XIII*™ amendement était « d’une simplicité qui
touchait au fantastique » (Forbath, arz. ciz. p. 190).

46 - Cf. sur ce débat M. Sandel, Democracy Dis-
contents. America in search of a Public Philosophy,
Harvard University Press, 1996, 417 p., p. 172 sq.

surance maladie ou de capitalisation des
régimes de retraites ont échoué a ce jour,
en sorte que les gouvernements favorables
a cette ouverture ont adopté depuis une
quinzaine d’années ce que Didier Tabu-
teau a nommé la « politique du salami »,
consistant & privatiser par petites tranches
sans remise en cause ouverte des principes
hérités de 1946+. Tout récemment encore,
lactuelle majorité présidentielle a échoué
dans sa tentative de supprimer la référence
a la sécurité sociale (et donc implicitement
a la démocratie sociale) dans toutes les dis-
positions de la Constitution relatives 4 son
financement*. Cette résistance du modéle
francais doit étre mise en regard d’un bi-
lan social dans lensemble meilleur que ses
voisins européens, qu'il s'agisse de taux de
pauvreté, de niveau de vie des personnes
agées ou de politique familiale et de nata-
lité. Mais ce bilan nest jamais évoqué par
ceux qui depuis trente ans appellent a dé-
manteler ce modéle.

L'EROSION DE LA REPUBLIQUE
SOCIALE

Trois facteurs se conjuguent aujourd’hui,
qui fragilisent notre Constitution sociale.

47 - Didier Tabuteau, Démocratie sanitaire. Les
nowveaux défis de la politique de santé, Paris, O.
Jacob, 2013, p. 141 et s. pp.146-147.

48 - Cf. Amendement n° 694 du 22 juin 2018,
présenté par M. Olivier Véran <http://www.
assemblee-nationale.fr/15/amendements/0911/
CION_LOIS/CL694.asp>
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Le premier et le plus évident est dordre
interne : les classes dirigeantes francaises
veulent se défaire du modele social héri-
té de l'apres-guerre, car elles y voient un
handicap dans la compétition économique
mondiale a laquelle elles se sont converties.

M. Denis Kessler, ancien président de la
Fédération Frangaise des Sociétés d’As-
surance et vice-président du Medef, a su
donner a cette remise en cause radicale un
programme et une méthode, en appelant
en 2007 a « défaire méthodiquement le
programme du Conseil national de la Ré-
sistance »*. Du point de vue constitution-
nel, cela signifie « défaire méthodiquement
la République sociale », puisque ce sont les
idées sociales ¢laborées dans la Résistance
qui ont largement inspiré le Préambule de
la Constitution de 1946. L'idée de défai-
sance méthodique rend assez bien compte
du transformisme a I'ceuvre depuis que les
tentatives d’attaques frontales de la sécuri-
té sociale, notamment celles conduites en
1997 par la loi Thomas pour ouvrir I'assu-
rance vieillesse 4 la capitalisation® et par

49 - D. Kessler « Adieu 1945, raccrochons notre
pays au monde ! » Challenges, 4 octobre 2007.

50 - Loin® 97-277 du 25 mars 1997 créant les
plans dépargne retraite. Saluée par des responsables
de la Fédération Francaise des Sociétés d’Assu-
rance (P. Bollon et G. Cossic, La « Loi Thomas » :
un dispositif permettant d'assurer l'avenir des
retraites des salariés du secteur privé, Revue d écono-
mie financiére, 1997, n" 40 pp. 263-272) cette ré-
forme visait & mettre en ceuvre I'appel de la Banque
mondiale 4 convertir les systémes de retraite en
ressources pour les marché financiers (World Bank,

T'assureur AXA pour convertir I'’Assurance
Maladie en un marché ouvert a la concur-
rence®, se sont soldées par des échecs”. En
2015 M. Macron avait renouvelé cet ap-
pel a défaire le modele social francais, en
déclarant que « le consensus de 1945 est
inadapté » et « qu'il n'aime pas le terme
de modele social »*. Sans surprise, les ré-
formes adoptées ou engagées depuis son
élection a la présidence de la République
vont toutes dans le sens d’'une remise en
cause radicale de ce modele.

Encore faudrait-il préciser ce qui est « ina-
dapté » dans le Préambule de 1946 : Iéga-
lité entre hommes et femmes ? le devoir de
travailler ? la liberté syndicale ? la sécurité
sociale ? le droit a I'instruction ? la parti-
cipation des travailleurs 4 la détermination
collective des conditions de travail ainsi
qua la gestion des entreprises ? le droit
de I'Etat de nationaliser des entreprises de
service public (comme le Royaume-Uni
est en train de le faire dans certains sec-

Averting the old age crisis : policies to protect the old
and promote growth, OUP, 1994, 402 p.).

51 - Cf. D. Tabuteau, op. cit., p. 144.

52 - On trouve malgré tout dans ce mot d'ordre
un écho du modele frangais, puisque cest toujours
I'Etat que les dirigeants comme les dirigés jugent
responsable des problémes du pays et jamais
eux-mémes. Attitude contraire a celle des patrons
allemands, qui ont confiance dans leur modele
social, car ils y voient un atout a cultiver et non un
obstacle a éliminer.

53 - Cité par Marc Endeweld, in Lambigu Mon-
sieur Macron. Enquéte sur un ministre qui dérange,

Flammarion, 2015, 331 p.
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teurs pour remédier aux désastres entrai-
nés par certaines privatisations*) ?

Des travaux récents ont mis en évidence ce
que cette politique de défaisance du mo-
deéle social frangais devait aux transforma-
tions du profil sociologique des classes di-
rigeantes (notamment celui du personnel
gouvernemental et parlementaire) et aux
nouvelles formes de pantouflage induites
par les privatisations®. Du point de vue
juridique, on peut seulement noter que la
claire distinction des secteurs public, privé
et social, sur laquelle reposait la doctrine
sociale du gaullisme, a laissé place a la plus
grande porosité, ce qui condamne a terme
I'idée d’un Etat impartial, arbitre de la dé-
mocratie sociale et garant de I'intérét gé-
néral. Les manifestations de cette érosion
sont nombreuses :

«  capture par 'Etat des leviers de direc-
tion et du budget de la sécurité sociale,
sur lequel il fait désormais peser ses
nombreuses mesures d’allégement des
cotisations sociales*, en méme temps

54 - Cf. « Boris Johnson nationalise les lignes
ferroviaires du nord de I'’Angleterre », Les Echos,
29 janvier 2020.

55 - Pierre France et Antoine Vauchez, Sphére pu-
blique, Intéréts privés. Enquéte sur un grand brouil-

lage, Paris, Presses de Sciences Po, 2017, 196 p.

56 - Sur I'abandon du principe de compensation
par IEtat de ces allegements et ses effets sur le
budget de la sécurité sociale, voir 'avis n° 103 de
la Commission des finances du Sénat sur le projet
de Loi de financement de la sécurité sociale pour

2020.

quil en accroit les charges, creusant
ainsi son déficit et justifiant le recul
de son périmétre au profit du secteur
privé? ;

* recul continu d’une sécurité sociale
tondée sur la solidarité nationale au
profit d’une « protection sociale » fon-
dée sur la charité publique pour les plus
démunis ;

* démantelement de la notion dordre
public social, qui caractérisait le mo-
dele frangais de droit du travail ;

*  réformes visant & privatiser progressi-
vement toutes les entreprises publiques
et a gérer 'Etat comme une entreprise
(New Public Management) ;

*  jurisprudence administrative et consti-
tutionnelle assurant la primauté de la
libre concurrence ou de la liberté den-
treprendre sur la liberté syndicale.

Significativement, les réformes écono-
miques et sociales promues par les gou-
vernements successifs depuis vingt ans ne
se référent jamais au modele frangais, mais
toujours 4 des modeles étrangers, choisis
a chaque fois pour les besoins de la cause
— tantot anglais, allemand ou nordique —
et dans des conditions qui sont au droit
comparé ce que le Dr. Frankenstein fut a
la chirurgie : un dépegage et un réassem-
blage de fragments, sans considération de
la cohérence de chacun deux.

57 - Sur cette politique d’entretien de la dette, qui
concerne aussi les services publics, voir J. Rigau-
diat, La dette arme de dissuasion massive, Ed. du

Croquant, 2018, 211 p.
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Le Conseil constitutionnel devrait étre
le gardien de la Constitution sociale de
la VeRépublique. Lextension continue de
ses prérogatives, notamment l'introduc-
tion en 2008 de la Question Prioritaire
de Constitutionnalité (QPC), aurait dd
conduire a en faire une véritable juri-
diction, composée en majorité — comme
cest le cas dans toutes les grandes dé-
mocraties respectueuses de la séparation
des pouvoirs — de juristes compétents
ayant une longue expérience d’interpré-
tation impartiale du droit. Mais clest une
évolution inverse a laquelle on assiste®.
Plus aucun juriste éminent n'y siege et la
plupart de ses membres actuels ont par-
ticipé dans leurs fonctions précédentes a
Iélaboration des lois dont ils ont a appré-
cier la constitutionnalité. La procédure
de la QPC leur donne la possibilité de
dynamiter des dispositions législatives
directement inspirées par le principe de
solidarité pour faire prévaloir celui de la
libre concurrence. Donnant satisfaction
A une revendication des assureurs®, il a
ainsi rayé d’un trait de plume larticle
L.912-1 du Code de la sécurité sociale,
leur permettant ainsi d’investir le mar-
ché fort lucratif de l'assurance complé-
mentaire santé sans sembarrasser du
« degré élevé de solidarité » entre les
entreprises d'une méme branche d’ac-

58 - Cf. L. Fontaine et A. Supiot, « Le Conseil
constitutionnel est-il une juridiction sociale ? »,

Droit social, 2017, pp. 754-763.

59 - Cf.les prises de position d’Axa et Groupama,
in Argus de I’Assurance, 21 février 2013.

tivité, que le législateur, s'inspirant de
la jurisprudence européenne®, avait en-
tendu encourager®’. Le Conseil a usé du
méme raisonnement pour censurer la loi
Florange” ou la loi relative a Iéconomie
sociale et solidaire®.

60 - CJCE 3 mars 2011, aff. C 437/09, AG2R
Prévoyance. Voy. ]. Barthélémy, « Clauses de
désignation et de migration au regard du droit
communautaire de la concurrence », Jur. Soc. Lamy
2011, n°296 ; J.-F. Akandji-Kombé, « Clauses

de désignation et de migration en matiére de
prévoyance et de retraite, droit de négociation et
liberté économique », Dr. soc. 2013, p. 880-886.
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61 - Décision n° 2013-672 DC du 13 juin 2013,
§.13 (add. dans le méme sens Décision

n’ 2016-742 DC du 22 décembre 2016, au
rendu de laquelle a participé un membre du
Conseil antérieurement directeur des services
juridiques d’Axa, compagnie d’assurance no-
toirement hostile a ces clauses de désignation).
J. Barthélémy, « Le concept de garantie sociale
confronté a 'article L.1 du code du travail et

a la décision des sages du 13 juin 2013 », Dr.
soc. 2013, pp.673-679 ; ].-P. Chauchard, « Deux
enseignements 4 propos de la généralisation de
la couverture complémentaire santé », Dr. ouv.
2013, pp. 626-637 ; B. Serisay, « La protection
complémentaire apres la décision du Conseil
constitutionnel », Semaine soc. Lamy 2013,

n° 1592, p. 13 ; X. Prétot, « La protection sociale
obligatoire survivra-t-elle au despotisme du
droit de la concurrence ? » RJS 2013, 643 ; A.
Supiot, « La solidarité civile et ses ennemis »,
in Meélanges en I’honneur de Jean-Pierre Laborde,

Paris, Dalloz, 2015, pp. 481-490.
62 - Décision n° 2014-692 DC du 27 mars 2014,

§.20 et 21 ; voir sur cette décision le commentaire
nuancé de J.-P Robé, in A. Supiot (dir.), Lentre-
prise dans un monde sans frontiéres, Paris, Dalloz,

2015, pp. 237-251.

63 - Décision n°® 2015-476 QPC du 17 juillet
2015, §.13.
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Le second facteur de corrosion de la Ré-
publique sociale est européen. Il s’agit de
la primauté du droit européen sur le droit
constitutionnel des Etats membres. Selon
la Cour de justice de 'Union européenne
(CJUE) ou la Commission européenne,
cette primauté est absolue et le juge na-
tional doit toujours laisser inappliquée une
norme constitutionnelle nationale qu’il es-
time contraire au droit européen. En Alle-
magne cette prétention a été contestée par
le Bundesverfassungsgericht,selon lequel «si,
dans le cadre de Iévolution de I'intégration
européenne, une disproportion devait sur-
gir entre la nature et Iétendue des droits de
souveraineté exercés d’une part, et le degré
de légitimité démocratique d’autre part,
il appartiendrait a la République fédérale
d’Allemagne en raison de sa responsabi-
lité d’intégration d’agir en vue d’apporter
un changement a une telle situation et, en
ultime recours, de refuser de continuer a
participer a'Union européenne »*. Le role
de gardien de la démocratie que sest ainsi
reconnu le juge constitutionnel allemand
s'applique a la démocratie sociale, puisque
selon lui « la Loi fondamentale ne défend
pas uniquement les fonctions sociales de
I'Etat allemand contre un empiétement
par des institutions supranationales, mais
elle veut également lier la puissance pu-
blique européenne a la responsabilité so-

64 - Décision 2 BvE 2/08 du 30 juin 2009 (Traité
de Lisbonne) §.264, consultable sur le site de la
Cour < www.bundesverfassungsgericht.de> (avec
des traductions anglaise et frangaise). Voir dans le
méme sens son arrét Weiss, du 20 mai 2020.

ciale, lorsquelle exerce les fonctions qui lui
ont été transférées »*.

Le Conseil constitutionnel frangais n'a ja-
mais fait preuve d'une telle audace, et se
contente de subordonner la primauté du
droit européen au respect de « l'identité
constitutionnelle » de la France®. La « Ré-
publique sociale » fait certainement partie
de cette « identité », mais seul son noyau
dur pourrait échapper a la remise en cause
des droits économiques et sociaux par la

CJUES.

Le troisi¢me facteur de corrosion de notre
constitution sociale est international. Il
s'agit de la course au moins-disant social
et fiscal dans laquelle leffacement des
frontiéres commerciales et financiéres a
engagé toutes les nations du monde. Mais
cette course elle-méme a été facilitée par
lambivalence de I'Etat social de I'apres-
guerre. Dans la tradition francaise du ré-
publicanisme social, tout comme dans la
tradition civique américaine, la démocratie
politique est indissociable de la démocratie
économique. On y considére en effet que

65 - Décision 2 BvE 2/08 préc. §. 258.

66 - Sur cette notion, voir L. Burgorgue-Larsen
(dir.), L'identité constitutionnelle saisie par les juges

en Europe, Pedone, 2011, 169 p.

67 - Sur lensemble de la question, voir A. Supiot,
La guerre du dernier mot, in Liber amicorum en
hommage a Pierre Rodiére. Droit social interna-
tional et européen en mouvement, Paris, LGD],
2019 <https://www.college-de-france.fr/media/
alain-supiot/UPL5645010399658081611_

Guerre_du_dernier_mot.pdf>
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la démocratie suppose des citoyens jouis-
sant d’une autonomie dans et par le travail.
L'autonomie dans le travail implique un
minimum de liberté et de responsabilité
dans son exécution, tandis que I'autono-
mie par le travail implique un revenu suf-
fisant pour mener une existence décente.
La premiere concerne lorganisation de la
production et la seconde la répartition de
ses fruits.

Ces deux objectifs sont également présents
dans les objectifs du New Deal et dans ceux
de la République sociale. Ainsi Roosevelt
dans son allocution appelant a un Second
Bill of rights déclarait, nous I'avons rappelé,
que « la vraie liberté individuelle ne peut
pas exister sans sécurité ez indépendance
économique ». De Gaulle a insisté lui aussi
a maintes reprises sur le caractére indisso-
ciable de la participation aux bénéfices et a
la gestion des entreprises, pour établir une
« association réelle et concrete » :

Deés lors que des gens se mettent en-
semble, pour une ceuvre économique
commune, (...) il s’agit que tous forment
ensemble une société (...) Ca implique
que soit attribué de par la loi, a chacun,
une part de ce que l'affaire gagne et de
ce quelle investit en elle-méme, grace a
ses gains. Cela implique aussi que tous
soient informés, d’'une maniére suffi-
sante, de la marche de lentreprise, et
puissent par des représentants qu’ils au-
ront tous nommés librement, participer
a la société et a ses conseils pour y faire

valoir leurs intéréts, leurs points de vue
et leurs propositions®.

Consacrée par l'alinéa 8 du Préambule de
46, la participation a la gestion fait certai-
nement partie de I'identité constitution-
nelle de la France, méme si trés peu de
conséquences en ont été a ce jour tirées
concernant la composition des organes
dirigeants des sociétés. Quant a la par-
ticipation aux fruits de la croissance, elle
résulte de la combinaison du SMIC - ou
le Conseil d’Etat a vu un principe général
du droit”, et du droit a la participation ins-
titué par 'Ordonnance du 17 aott 1967.

Mais I'Etat social, tel qu'il sest construit
aprés-guerre, W'a de facto mis en ceuvre que
I'idée de sécurité économique par le travail,
s'accommodant pour le reste de I'aliénation
dans le travail propre au taylorisme. Tel fut
le sens du pacte fordiste : un échange entre
un renoncement a la liberté dans le travail
contre une sécurité économique par le tra-
vail”. La sécurité économique étant deve-
nue le but exclusif des politiques keyné-
siennes d’aprés-guerre, I'idée de démocra-
tie économique a progressivement disparu
de I'horizon politique. Ramenée a ce seul
objectif, 'action politique nlest plus référée

68 - Entretien radiotélévisé avec Michel Droit du
7 juin 1968 (Espoir,n° 5, p. 46-48).

69 - CE, 23 avril 1982, n° 36851, Ville de Tou-

louse.

70 - Cf. Bruno Trentin, La Cité du travail. La
Gauche et la crise du fordisme, Paris, Fayard, 2012,
444 p.
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aux principes juridiques de justice sociale,
de démocratie ou de solidarité, mais a des
indicateurs statistiques et plus précisément
a deux indicateurs : le taux de chémage et
le PIB. La figure du citoyen sefface alors
derriére celle du consommateur, y compris
sur la scéne politique, analysée comme
un « marché des idées », ol une « offre »
politique doit chercher a répondre a une
«demande »", elle-méme fagonnée par des
techniques de communication emprun-
tées a la sphére marchande™.

71 - Avancée par Iéconomiste Ronald Coase
(“The Economics of the First Amendment. The
Market for Goods and the Market for Ideas”
(1974) 64(2) American Economic Review, Papers
and Proceedings 384) 'assimilation de la démo-
cratie a un marché des idées a été consacrée par
la Cour supréme des Etats-Unis dans ses arréts
Buckley v. Valeo ([1976] 424 U.S. 1), First National
Bank v. Bellotti ([1978] 435 U.S. 765) et Citizens
United v. Federal Election Comm’n ([2010] 558
U.S. 310). Sur cette évolution jurisprudentielle,
voir Timothy K. Kuhner, Capitalism v. Democracy.
Money in Politics and the Free Market Constitution,
Stanford Law Books, 2014.

72 - Cette métamorphose de la propagande

en technique de communication a d’abord été
théorisée et mise en ceuvre aux Etats-Unis par

le neveu de Freud, Edward L. Bernays, avant de
devenir l'un des principaux moteurs de I'agir poli-
tique et de l'organisation du « débat public » dans
les démocraties contemporaines. Voir E. Bernays,
Comment manipuler ['opinion en démocratie, La Dé-
couverte, 2007 (1 éd. 1928), 144 p. ; et du méme
auteur « The Engineering of Consent » Annals of
the American Academy of Political and Social Science,
1947, 250 (1): 113-120. Cette emprise des tech-
niques de communication donne le masque de la
la liberté a I'aliénation (Cf. D.R. Dufour, La Cité

perverse. Libéralisme et pornographie, Paris, Denoél,

Lefficacité relative de cette formule durant
les trente glorieuses dans les pays occi-
dentaux (et aujourd’hui dans certains pays
émergents) est toutefois suspendue a deux
conditions : d’'une part une croissance sou-
tenue et créatrice demplois, permettant
de compenser 'absence de liberté dans le
travail, par une amélioration du pouvoir
d’achat ; et d’autre part une puissance pu-
blique garante d’une répartition équitable
des richesses, tant en termes de revenus
que d’accés de tous a certains services
de base (sécurité publique, justice, ins-
truction, santé, communications). Or ces
deux conditions font aujourd’hui défaut.
La libre circulation des capitaux et des
marchandises conduit dans tous les pays
a lexplosion des inégalités et engage les
Etats dans une course au moins disant so-
cial, fiscal et environnemental. Le mirage
d’une croissance sans limites se heurte
aux limites des ressources de la planéte.
Le progres technique semble étre devenu,
dans une mesure qui reste & déterminer,
plus destructeur que créateur demplois.
Est-il permis de voir dans cet épuisement
d’un modeéle social fondé sur la croissance,
une opportunité pour revenir a la dimen-
sion refoulée du modeéle francais :
d’une liberté plus grande dans le travail ?

celle

La Constitution contient en tout cas déja
les principes propres a opérer une telle re-
fondation de notre République sociale

2009, p. 175 s.), et fait du consentement la clé de
la servitude (cf. M. Fabre-Magnan, L'institution de
la liberté, Paris, PUF, 2017, 350 p.).
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