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1/ Préambule de la Constitution francaise de 194@xtrait)

5. Chacun a le devoir de travailler et le droit dastat un emploi. Nul ne peut étre l1ésé, dans somirau son
emploi, en raison de ses origines, de ses opimome ses croyances.

[..]

2/ Conseil de I'Europe,Charte Sociale européenne, Turin, 18 octobre 18fita(t)

Partie Il

Les Parties contractantes s'engagent a se cornsicErane liées, ainsi que prévu a la partie lll, fear
obligations résultant des articles et des parag®phapres.

Article 1 — Droit au travall
En vue d'assurer I'exercice effectif du droit @vail, les Parties contractantes s'engagent:

1 areconnaitre comme l'un de leurs principauxatifgeet responsabilités la réalisation et le mamtu
niveau le plus élevé et le plus stable possiblked#ploi en vue de la réalisation du plein emploi;

2 a protéger de facon efficace le droit pour levdilleur de gagner sa vie par un travail librement
entrepris;

3 a établir ou a maintenir des services gratuitéetigploi pour tous les travailleurs;
a assurer ou a favoriser une orientation, urmadtion et une réadaptation professionnelles apjgegr

3/ Union européenneCharte des droits fondamentaux, C364/01, 7 déce20@ (extrait)
o]

Article 15/ Liberté professionnelle et droit de travailler

1. Toute personne a le droit de travailler et d’exetoe profession librement choisie ou acceptée.

2. Tout citoyen ou toute citoyenne de I'Union a lelité de chercher un emploi, de travailler, de bléta
ou de fournir des services dans tout Etat membre.

3. Les ressortissants des pays tiers qui sont ausaiiséavailler sur le territoire des Etats memlorats
droit & des conditions de travail équivalentesliselont bénéficient les citoyens ou citoyennes de
'Union.

Article 16 / Liberté d’entreprise

La liberté d’entreprise est reconnue conformémentdeoit communautaire et aux législations et pre
nationales.

Article 23/ Egalité entre hommes et femmes

L’égalité entre les hommes et les femmes doit éssurée dans tous les domaines, y compris en matiér
d’emploi, de travail et de rémunération.

Le principe de I'égalité n'empéche pas le maintem 'adoption de mesures prévoyant des avantages
spécifiques en faveur du sexe sous-représenté.



4/ Conseil constitutionne] Décision n° 2001-455 DC du 12 janvier 200®j de modernisation sociale
(extraits)

- SUR LE GRIEF TIRE DE L'ATTEINTE PORTEE A LA LIBER TE D'ENTREPRENDRE PAR
L'ARTICLE 107 ET PAR LE CHAPITRE 1ER DU TITRE Il :

- En ce qui concerne l'article 107 :

43. Considérant que l'article 107 de la loi déférédifiml'article L. 321-1 du code du travail en rdagant la
définition du licenciement économique issue d@iat 89-549 du 2 ao(t 1989 par une nouvelle didimiainsi
rédigée : " Constitue un licenciement pour motdremmique le licenciement effectué par un employawr un
ou plusieurs motifs non inhérents a la personnsathrié résultant d'une suppression ou transfoomaliemploi
ou d'une modification du contrat de travail, congi&es soit a des difficultés économiques sériensggant pu
étre surmontées par tout autre moyen, soit a dessions technologiques mettant en cause la pégedait
I'entreprise, soit a des nécessités de réorgamsiailispensables a la sauvegarde de l'activit&eeprise " ;
gu'il résulte des termes mémes de ces dispositioeies s'appliquent non seulement dans I'hypettiéme
suppression ou transformation d'emploi mais égatte cas de refus par un salarié d'une modificat@®son
contrat de travail ; qu'en vertu de l'article L21P4-4 du méme code, la méconnaissance de cesilisps
ouvre droit, en I'absence de cause réelle et séridu licenciement, & une indemnité qui ne peatiétérieure
au salaire des six derniers mois ;

44. Considérant que les requérants soutiennent qtermaivelle définition porte une atteinte disprdjpmnée a
la liberté d'entreprendre ; qu'en limitant, pasu@pression de I'adverbe " notamment ", la listesiteiations
économiques permettant de licencier, " le |égislaéearte des solutions imposées par le bon senseda
cessation d'activité " ; que la notion de " diffiés sérieuses n'ayant pu étre surmontées paautngt moyen "
va permettre au juge de s'immiscer dans le cond@dechoix stratégiques de I'entreprise qui relgwmvertu
de la liberté d'entreprendre, du pouvoir de gestioseul chef d'entreprise ; que les notions detations
technologiques mettant en cause la pérennité medfmise " ou de " nécessités de réorganisatidispensables
a la sauvegarde de l'activité de I'entreprise 'stituent des " formules vagues " dont la méconnaiss sera
néanmoins sanctionnée par les indemnités duealsefice de cause réelle et sérieuse du licenciement

45, Considérant que le Préambule de la Constitutiaffirine les principes posés tant par la Déclaraties
droits de 'hnomme et du citoyen de 1789 que p&réambule de la Constitution de 1946 ; qu'au nombre
ceux-ci, il y a lieu de ranger la liberté d'enteadre qui découle de l'article 4 de la Déclaratier1 789 ainsi
que les principes économiques et sociaux énumérde pexte du Préambule de 1946, parmi lesquaglseit,
selon son cinquiéme alinéa, le droit de chacuntefobun emploi et, en vertu de son huitieme alimédroit
pour tout travailleur de participer, par l'interrradck de ses délégués, a la détermination collectes
conditions de travail ainsi qu'a la gestion desegmises ;

46. Considérant qu'il incombe au Iégislateur, darealire de la compétence qu'il tient de I'articlel84a
Constitution pour déterminer les principes fondataex du droit du travail, d'assurer la mise en @des
principes économiques et sociaux du Préambule @eratitution de 1946, tout en les conciliant alesc
libertés constitutionnellement garanties ; que rpmser des regles propres a assurer au mieuwqreoément
au cinquiéme alinéa du Préambule de la Constitatl@h946, le droit pour chacun d'obtenir un emjglipieut
apporter a la liberté d'entreprendre des limitatiides a cette exigence constitutionnelle, a raitmn qu'il n'en
résulte pas d'atteinte disproportionnée au regaitbbjectif poursuivi ;

47.Considérant, en premier lieu, que la nouvellerdiédin du licenciement économique résultant dei¢ler 107
de la loi déférée limite aux trois cas qu'elle éreoles possibilités de licenciement pour motif éroigue a
I'exclusion de toute autre hypothése comme, panphe la cessation d'activité de I'entreprise ;

48. Considérant, en deuxieme lieu, qu'en ne permeadtticenciements économiques pour réorganisegon
I'entreprise que si cette réorganisation est "spelsable a la sauvegarde de l'activité de I'egespet non
plus, comme c'est le cas sous I'empire de I'aetlégislation, si elle est nécessaire a la saudegde la



compétitivité de I'entreprise, cette définitioneirdit a I'entreprise d'anticiper des difficulté®emiques a venir
en prenant des mesures de nature a éviter desioeents ultérieurs plus importants ;

49. Considérant, en troisieme lieu, qu'en subordoniesriicenciements économiques a " des difficultés
économiques sérieuses n'ayant pu étre surmonté&supautre moyen ", la loi conduit le juge nomlsenent a
contrbler, comme c'est le cas sous I'empire deié#le Iégislation, la cause économique des linents
décidés par le chef d'entreprise a l'issue de®frwoes prévues par le livre IV et le livre Il dede du travail,
mais encore a substituer son appréciation a cellehdf d'entreprise quant au choix entre les difftas
solutions possibles ;

50. Considérant que le cumul des contraintes que défirition fait ainsi peser sur la gestion detfeprise a
pour effet de ne permettre a I'entreprise de liegrgque si sa pérennité est en cause ; qu'en ataza
dispositions, le législateur a porté a la liberghtteprendre une atteinte manifestement exceasivegard de
l'objectif poursuivi du maintien de I'emploi ; quigs lors, les dispositions de l'article 107 doiv&re déclarées
non conformes a la Constitution ;

[...]
Cour EDH, Grande Chambre, Arrét, 12 juin 20%ffaire Fernandez Martinez c. Espagmeq. 56030/07,
(extraits)

[..]

2. Sur les dispositions de la Convention pertingete I'espéce

108. D’emblée, il convient de noter que plusieuispdsitions de la Convention sont pertinentes pour
'appréciation de la présente requéte, en parécuis articles 8, 9, 10 et 11. L’article 8 doiteépris en
considération dans la mesure ou il englobe le diwitequérant a poursuivre sa vie professionnstie,droit au
respect de sa vie familiale et son droit de memevie familiale au grand jour. L'article 9 entre kgne de
compte dés lors qu'il protége le droit de l'inté&q@sa la liberté de pensée et de religion. L'artifleest pertinent
parce qu'il protége le droit du requérant d’expninses opinions sur les doctrines officielles deglige, et
l'article 11 en ce qu'il garantit son droit d'appemir & une organisation ayant des points de vaeifigues sur
certains sujets qui concernent la religion. Deifage la Cour, toutefois, la principale questiore quose la
présente affaire tient au non-renouvellement dutrabrdu requérant. Celui-ci ne se plaint pas daéé
empéché de défendre ou de diffuser certaines méesppartenir au MOCEOP, ni d’avoir enduré désirtes
a sa vie familiale. Ce dont il se plaint pour l'eistel, c’est de ne pas avoir pu continuer a ensgita religion
catholique en raison de la publicité donnée a tsmtgdn familiale et a son appartenance au MOCEOD#Est
pourquoi, a l'instar de la chambre, la Grande Chanaistime qu’il convient d’examiner la requéte sbasgle
de l'article 8 de la Convention.

3. Sur I'applicabilité de I'article 8

109. On ne saurait déduire de l'article 8 un dgéibérique a I'emploi ou au renouvellement d’un Ende
travail & durée déterminée. Cela étant, la Coufja eu a se pencher sur I'applicabilité de I'agti8la la sphére
de I'emploi. A cet égard, elle rappelle que la & piivée » est une notion large, non susceptiblaeddéfinition
exhaustive (voir, parmi d’autreSchithprécité,§ 53). Il serait trop restrictif de limiter la noti de « vie privée
» a un « cercle intime » ou chacun peut mener sg@aeisonnelle a sa guise et d'écarter entierereemohde
extérieur a ce cercld{emietz c. Allemagnd6 décembre 1992, § 29, série A no 251-B).

110. Selon la jurisprudence de la Cour, il n'y aume raison de principe de considérer que la prige »
exclut les activités professionnelléBidaeva c. Gréceno26713/05 § 23, 28 mai 2009, &@leksandi/olkov c.
Ukraing no21722/11 § 165-167, CEDH 2013). Des restrictions apportéda vie professionnelle peuvent
tomber sous le coup de l'article 8 lorsqu’ellesrépercutent sur la facon dont I'individu forge sidentité
sociale par le développement des relations aveseamblables. En outre, la vie professionnelle eavent
étroitement mélée a la vie privée, tout particeli@ent si des facteurs liés a la vie privée, au seits du terme,
sont considérés comme des critéres de qualificaionr une profession donné®zpinar c. Turquig
no20999/04 §8§ 43-48, 19 octobre 2010). Bref, la vie professeelle fait partie de cette zone d'interactiorrent
l'individu et autrui qui, méme dans un contexte lpytpeut relever de la « vie privée Mdtka c. Polognédéc.),
no 56550/0Q0 CEDH 2006-1V).



111. En I'espéce, l'interaction entre vie privatgcto sensiet vie professionnelle est d’autant plus frappante
que ce type d’emploi exigeait non seulement despébemces techniques, mais aussi la capacité a « se
distingu[er] par la rectitude de la doctrine, Imtégnage d’une vie chrétienne et [la] compétenaagégique »
(paragraphe 58 ci-dessus), créant ainsi un lieectlientre le comportement dans le cadre de la e et
I'activité professionnelle.

112. La Cour note en outre que le requérant, qgtait’ pas fonctionnaire mais était néanmoins endplety
rémunéré par I'Etat, travaillait comme professeer religion depuis 1991 sur la base de contrats réedu
déterminée qui étaient renouvelés au début de ehagnée scolaire sous réserve de I'approbatiofigvé@que
de ses aptitudes. Ainsi, s'il est vrai que le regogn’a jamais bénéficié d’'un contrat a durée fedgéinée, une
présomption de renouvellement lui donnait des reifondées de croire que son contrat serait préltegt que
les conditions requises seraient remplies et drs¢ace de circonstances pouvant justifier le naptreellement
en vertu du droit canonique. De l'avis de la Cdes,faits de la cause s’apparentemiitatis mutandisa ceux de
I'affaire Lombardi Vallauri c. Italieq(no39128/05 § 38, 20 octobre 2009). En effet, le requérantespéce a
exercé comme professeur de religion pendant sepsams interruption et était apprécié tant parceiégues
gue par la direction des établissements ou il aigné, ce qui témoigne de la stabilité de sa sitnat
professionnelle.

113. Dans ces conditions, la Cour considere queierenouvellement du contrat du requérant en maiso
d’événements principalement liés a des choix pemsigneffectués par lui dans le cadre de sa vietprist
familiale a gravement compromis ses possibilitéexefcer son activité professionnelle spécifiques’@hsuit
que, dans les circonstances de la cause, I'aBiel applicable.

[..]

e) Conclusion

152. En conclusion, eu égard a la marge d’appiéniale I'Etat en I'espéce, la Cour estime que Erence
dans I'exercice par le requérant de son droit apaet de sa vie privée n’était pas disproportionnée

153. Partant, elle conclut a la non-violation detitle 8 de la Convention.

SUR LA VIOLATION ALLEGUEE DE L’ARTICLE 14 COMBINE AVEC L'ARTICLE 8 DE LA
CONVENTION ET DES ARTICLES 9 ET 10, PRIS ISOLEMENJU COMBINES AVEC L'ARTICLE 14
DE LA CONVENTION

154. Le requérant considére que le non-renouveliemde son contrat a privilégié de fagon injustiflés
droits de I'Eglise a I'autonomie religieuse et dilteerté d’association par rapport a son droitespect de sa vie
privée. A ses yeux, un nouveau « droit au liceneiet, de nature discriminatoire, a ainsi été erééaveur des
entités religieuses.

155. La Cour estime que ces griefs sont liés aef giné de l'article 8 examiné ci-dessus. Eu égarsa
conclusion relative a cette disposition (paragraph&? et 153 ci-dessus), elle juge qu'il n’y a pes de les
examiner séparément (voir, parmi d’autidsrtinez Martinez c. Espagneo21532/08 § 57, 18 octobre 2011).

PAR CES MOTIFS, LA COUR

1. Dit, par neuf voix contre huit, qu'il n'y a pas eulaition de l'article 8 de la Convention ;

2. Dit, par quatorze voix contre trois, qu'il n'y a pasul d’'examiner séparément les griefs tirés deidlertl4

combiné avec l'article 8 de la Convention et delas 9 et 10, pris isolément ou combinés avetitla 14 de
la Convention.

6/ Cour de cassationChambre sociale, 21 septembre 2017, pourvoi n0PG<2 16-20277

Attendu, selon l'arrét attaqué, que M. Y... a été indisposition de la société SCC services, aaitdde
laquelle vient la société SCC, du 10 juillet 201234 décembre 2013, par la société Adecco, entguddi
technicien de proximité informatique, dans le cadfene succession de missions temporaires et de
renouvellement conclus pour accroissement tempgodiactivité ; qu'avant I'expiration de sa derniaission, le
salarié a saisi la formation de référé de la jotidn prud'’homale pour, notamment, faire valoir tisits



correspondant a un contrat de travail a durée éndébée et obtenir la poursuite de la relation @mtelle ;
gue par ordonnance du 27 décembre 2013, la formd&aéféré de la juridiction prud'’homale a ditavpir lieu
a référé sur les demandes relatives a la requaldic en contrat a durée indéterminée, mais a olda
poursuite de la relation contractuelle jusqu'a g#l goit statué au fond sur la demande de reqcalibn en
contrat a durée indéterminée ; que le salariésa Isgjuridiction prud'homale de diverses demaralesitre de la
requalification de la relation de travail en cohtiadurée indéterminée et en paiement de divemsamss ; que
par jugements des 15 mai et 7 juillet 2014, le edre prud’hommes a ordonné la requalificationadeelation
de travail en contrat & durée indéterminée, conédtfemployeur au paiement de diverses sommes ehnéda
poursuite du contrat de travail a durée indéterminégue l'union syndicale de lintérim (USI-CGT)t es
intervenue a l'instance ; que par arrét du 5 sdp2014, la cour d'appel a infirmé I'ordonnanceédéré du 27
décembre 2013 en ce qu'elle avait ordonné la pi@rdu contrat de travail ; que, par arrét du 11 2046, la
cour d'appel a notamment ordonné la requalificaties contrats de mission en contrat a durée ind#étée et
ordonné la poursuite de la relation de travail ;

Sur les premier et deuxitme moyens communs des vqsur incidents du salarié

Attendu qu'il n'y a pas lieu de statuer par unasitiit spécialement motivée sur les moyens annexgsie sont
manifestement pas de nature a entrainer la cassatio ;

Mais sur le moyen unique commun des pourvois aeck de l'employeur
Vu les articles L. 1251-40, L. 1251-41 et L. 1121-1du code du travail ;

Attendu que pour ordonner la poursuite de la mfatle travail, aprés avoir ordonné la requalifmatdes
contrats de mission en contrat a durée indétermita¥eét retient que le contrat de travail redfigaldu salarié
qui a agi en justice avant le terme de son derocigrtrat de mission a l'effet de faire respectelitsarté

fondamentale au maintien du salarié dans I'empiité & la violation des dispositions relatives @oxditions

restrictives de recours au travail temporaire pa's été rompu et est toujours en cours depuis Jaillél 2012,

peu important en la matiére la circonstance quddimnance de référé du 27 décembre 2013 ait été-embps
infirmée par l'arrét du 5 septembre 2014 surverperegant postérieurement au jugement déféré etauiau
disposition du code du travail ne sanctionne exgneent la requalification par la poursuite destimia

contractuelles entre l'intérimaire et la sociétksatrice ;

Attendu, cependant, que le droit a I'emploi ne tires pas une liberté fondamentale qui justifielaipoursuite
du contrat de travail au-dela du terme de la missie travail temporaire en cas d'action en redaatibn en
contrat & durée indéterminée ;

Qu'en statuant comme elle I'a fait, alors qu'il&ét de ses constatations qu'a la suite dertidtion, par arrét
du 5 septembre 2014, de l'ordonnance de référé& dié@embre 2013 ayant ordonné la poursuite du atoeér
travail, la relation de travail avait pris fin ad 8écembre 2013, date du terme de la derniéreaniski cour
d'appel a violé les textes susvisés ;

Et attendu qu'en application de l'article 624 ddecde procédure civile, la cassation sur le moyeque des
pourvois principaux du chef de la poursuite du @irde travail entraine par voie de dépendancadsation des
chefs des demandes de dommages-intéréts pour dmamm@l moral et en remboursement des frais
supplémentaires de complémentaire santé exposésaepit 2012 ;

PAR CES MOTIFS, sans qu'il y ait lieu de statuarles troisieme et quatrieme moyens des pourvaisiémts
du salarié :

CASSE ET ANNULE, mais seulement en ce qu'il ordolangoursuite du contrat de travail, dit que lansaite
du contrat de travail requalifié de M. Y... au sé@la société SCC SA, venant aux droits de la S&ces, se
fera dans le poste occupé par M. Y... jusqu'adpatise d'activité, ou tout poste substitué ou airaikur Saint-
Nazaire, avec reprise organisée dans les conditespectant les dispositions applicables au codgdtavail a
durée indéterminée, dit que la situation de M. ¥evra également étre régularisée concernant nctamses
heures de DIF et du CPF et que la rectificationesibulletins de paye devra prévoir que, pourlaogle du ler
janvier 2014 au 31 mai 2015, le nombre de conggégacquis est de 35h40, et en ce qu'il débouté.Mde
ses demandes en dommages-intéréts pour harcéelemeat et en remboursement des frais supplémentadées
complémentaire santé exposés depuis aolt 201t limndu le 11 mai 2016, entre les parties, parolar
d'appel de Rennes ; remet, en conséquence, sppites, la cause et les parties dans I'état o8 sierouvaient



avant lesdits arréts et, pour étre fait droit, lesnvoie devant la cour dappel d'Angers ;
Condamne M. Y... aux dépens ;Vu larticle 700 duwecale procédure civile, rejette les demandes ;

Dit que sur les diligences du procureur générad faéCour de cassation, le présent arrét serantiarmur étre
transcrit en marge ou a la suite de l'arrét petient cassé ;

Ainsi fait et jugé par la Cour de cassation, chadurciale, prononcé et signé par M. X..., présideM. Huglo,

conseiller doyen en ayant délibéré, conformémebiaréicle 452 du code de procédure civile, en llande
publique du vingt et un septembre deux mille digtse

[.]

7/ TOCQUEVILLE Alexis (de), Discours prononcé a I'’Assemblée constituante dandiscussion de
projet de Constitution (12 septembre 1848) suulkestion du droit au travalil

Vous n’attendez pas de moi, si je ne me trompe,jguéponde a la derniére partie du discours qus venez
d’entendre. Elle contient I'énonciation d’'un syse&oomplet et compliqué auquel je n'ai pas missiopgbser
un autre systeme.

Mon but, dans ce moment, est uniquement de distateendement en faveur duquel, ou plutét a prapagpiel
I'orateur précédent vient de parler.

Quel est cet amendement ? quelle est sa portéell@ gst sa tendance, suivant moi fatale ? C'dataquee j'ai a
examiner.

Un mot d’abord sur le travail de la Commission.

La Commission, comme vous I'a dit le précédenteangta eu, en effet, deux rédactions, mais au élech’a eu
et ne continue a avoir qu'une seule pensée. Elé diabord eu une premiére formule. Les parolasogti été
prononcées a cette tribune et ailleurs, et miewxlgs paroles, les faits lui ont démontré que dettmule était
une expression incompléte et dangereuse de sagpeelde y a renonceé, non pas a la pensée, maifoanhe.

Cette formule est reprise. C'est en face d’elle mpgs nous trouvons en ce moment placés.
On met les deux rédactions en présence ; soit. @amp l'une a l'autre a la lumiére nouvelle detsfai

Par sa derniere rédaction, la Commission se boimgaser a la société le devoir de venir en aidé,par le
travail, soit par le secours proprement dit et dassmesures de ses ressources, a toutes les snisgralisant
cela, la commission a voulu, sans doute, impos&itat un devoir plus étendu, plus sacré que cgltil s’était
imposé jusqu’a présent ; mais elle n'a pas vouite fane chose absolument nouvelle : elle a voutrdite,
consacrer, régulariser la charité publique, ella pas voulu faire autre chose que la charité publiq
L'amendement, au contraire, fait autre chose, et Iplus ; 'amendement, avec le sens que les Faguieont
été prononcées et surtout les faits récents lunelioy 'amendement qui accorde a chaque homme réioyier
le droit général, absolu, irrésistible, au travaiet amendement méne nécessairement a l'une de ces
conséquences : ou I'Etat entreprendra de donrausilés travailleurs qui se présenteront a lui jlinqui leur
manque, et alors il est entrainé peu a peu a seifaustriel ; et comme il est I'entrepreneur diistrie qu’on
rencontre partout, le seul qui ne puisse refusénakail, et celui qui d’ordinaire impose la moiediéche, il est
invinciblement conduit a se faire le principal,béntdt, en quelque sorte, l'unique entrepreneufidgustrie.
Une fois arrivé la, I'imp6t n’est plus le moyen fdgre fonctionner la machine du gouvernement, rfeigrand
moyen d’alimenter I'industrie. Accumulant ainsi gases mains tous les capitaux des particuliersati@evient
enfin le propriétaire unique de toutes chosesc€lg c’est le communisme. (Sensation.)

Si, au contraire, I'Etat veut échapper a la nétesatale dont je viens de parler, s'il veut, ndusgpar lui-méme
et par ses propres ressources, donner du trawailsdles ouvriers qui se présentent, mais veillee gu’ils en
trouvent toujours chez les particuliers, il estrgimg fatalement a tenter cette réglementation’idéubtrie
gu’adoptait, si je ne me trompe, dans son systéhmorable préopinant. Il est obligé de faire ents qu'il n'y
ait pas de chémage ; cela le méne forcément abdistrles travailleurs de maniere a ce qu’ils néassent pas
concurrence, a régler les salaires, tantét a mod&rproduction, tantét a I'accélérer, en un mote daire le
grand et unique organisateur du travail. (Mouvement



Ainsi, bien gqu’'au premier abord la rédaction deCtammission et celle de 'amendement semblent sehey
ces deux rédactions ménent a des résultats trésaren ; ce sont comme deux routes qui, partaatbaid du
méme point, finissent par étre séparées par uncespamense : I'une aboutit & une extension de &xitgh
publique ; au bout de I'autre, qu'apercoit-on ?sbeialisme. (Marques d’assentiment.)

Ne nous le dissimulons pas, on ne gagne rien arsgodes discussions dont le principe existe ad foAme de
la société, et qui, tot ou tard, apparaissent dlmaeiére ou d’'une autre, tantot par des parolésnébt par des
actes, a la surface. Ce dont il s’agit aujourd’lceiqui se trouve a l'insu peut-étre de son auteais ce que je
vois du moins pour mon compte, avec la clarté dw gui m'éclaire, au fond de 'amendement de I'h@ibe
M. Mathieu, c’est le socialisme...... (Sensatioolgngée. — Murmures a gauche.)

[..]

Le citoyen de Tocqueville. Il n’y a rien 14 qui denaux travailleurs un droit sur I'Etat ; il n’yri@n 1a qui force
I'Etat & se mettre a la place de la prévoyanceviddelle. a la place de I'économie, de I'honnéiatéviduelle ;
il i’y a rien 1a qui autorise I'Etat & s’entremettau milieu des industries, & leur imposer deseraghts, a
tyranniser l'individu pour le mieux gouverner, @gmme on le prétend insolemment, pour le sauvduide
méme ; il n'y a la que du christianisme appliqué politique.

Oui, la révolution de Février doit étre chrétiemtelémocratique ; mais elle ne doit pas étre setalCes mots
résument toute ma pensée, et je termine en lespeant. (Trés-bien ! trés-bien !)

[.]

8. Antoine Jeammaud et Martine Le Friant, L'incertain droit a I'emploi, Travail, genre
et sociétés 1999/2 (N° 2), pages 29 a 45

Existe-t-il un droit & 'emploi ? Serait-ce en cemiplation du seul droit en vigueur dans ce pays, la
réponse est malaisée. En effet, si les réglesigndient les propositions composant les Constitosi

et lois de nos Etats appellent trés ordinairemetrprétation, il advient parfois que le probléroé s
moins d’identifier la régle exprimée par un énofde droit” que de déterminer si ce dernier signifie
une regle. Tel est le cas si I'on s’interroge seiga’opére et permet de faire - sur le terrain tibac
spécifiqgue gu'institue le droit - une étonnantegasition du préambule de la Constitution francdise
1946 : “Chacun a le devoir de travailler et le tdddbtenir un emploi”.

2Disposition porteuse d'égalité entre hommes et femymremarquons-le : “chacun” aurait droit
d’obtenir un emploi, donc femme autant qu’homme.méme préambule énonce d'ailleurs, deux
alinéas plus tét, que “la loi garantit a la femmdans tous les domaines, des droits égaux a ceux de
’homme”. Au fond, les lois ultérieurement adoptées particulier celle du 13 juillet 1983 relatiae
I'égalité professionnelle entre femmes et homfhgsn’auraient fait que mettre en ceuvre ces
deux préceptes combinés.

3Peut-on cependant parler de “préceptes”, tantrogetévoque le monde du “Sollen” ? La disposition
sur “le droit d’obtenir un emploi” n'a cessé d’étmmn. Si tout un chacun connait ou a I'expérience de
I'existence d’'un droit de suffrage, du droit de gmiété, du droit au respect de sa vie privée, d¢ade
d’'autres prérogatives particuliéres assurées oesw@n circulation par I'ordre juridique, il y a bipeu

de chances qu'il ait éprouvé la présence d'uneopgedive “garantie par la loi” ayant pour objet
I'obtention ou la conservation d’un emploi. Cetiéstence parait d’'emblée heurter la logique deenotr
systéme économique, elle-méme consacrée et prgpégée droit en vigueur a travers les principes de
liberté contractuelle, de liberté du commerce efiddustrie ou de son corollaire qu’est la libede
travail. Précisément, de cette liberté pour chadeiriravailler & un droit au travail entendu comme
celui d’obtenir un emploi, sensible est la distampes soulignent les manuels de droit du trg2ail



Empruntons au plus classique d’entre eux: “Lartibelu travail est dérisoire si celui qui veut
travailler ne trouve pas a s’'employer (...) Et laugibn au chdmage d’'une main-d’ceuvre qui serait
capable de produire constitue un gaspillage queleéwne mauvaise organisation sociale. La
sauvegarde des droits de la personne et la rasatiah de l'activité économique exigent donc
l'intervention des pouvoirs publics pour garantichiacun la possibilité de travailler (...) La diffitd

est de concilier droit au travail et liberté duwadl’ [3]

4Pour que tous se procurent du travail, la Révatufimncaise avait d’abord fait confiance a la
proclamation de la liberté professionnelle, surrigses du régime corporatif, par la loi des 2-1atsn
1791 dite “décret d’Allarde”. Certes, la Déclaratides droits de 'lhomme de 1793 allait innover en
proclamant que “la société doit subsistance awyeits malheureux, soit en leur procurant du travalil
soit en assurant les moyens d’exister a ceux quiltsars d’'état de travailler”. Mais cette audaceus
affirmation d’'une obligation alternative a la charde “la société” ne devait pas survivre a la phase
révolutionnaire, tandis que l'institution d’'un mh& du travail allait bientét manifester ses limites
comme moyen d’'assurer a tous travail et ressowitades. On connait la réponse juridique apportée a
cet aspect de la “question sociale” par le décteR@ février 1848 rédigé par Louis Blanc (“Le
gouvernement provisoire de la République franca'smgage a garantir du travail a tous les
citoyens”), le dramatique épisode des Ateliersamatilx, puis, en réaction en quelque sorte, le dus
maintenir dans la Constitution de novembre de cmitee-la la consécration d’'un “droit au travail”
qui figurait dans le projet initid#l] De ce droit on n’allait plus trouver trace, dags ttextes a vocation
normative, jusqu’au lendemain de la Libérafihet au préambule de la Constitution fondant la
IVéme République. Celle-ci a été remplacée, magdéambule de la Constitution du 4 octobre 1958
renvoie a celui de 1946.

5l est d’ailleurs question de “droit a I'emploi” ybt que de droit au travail, car I'installation ke
“société salariale” et I'ceuvre d’un droit du trdvant transformé le travail en empl¢& Mais cela
n'affecte pas la question premiere : 'énoncé danginnel peut-il valoir consécration d’'un “droit
subjectif” que le “droit objectif” reconnaitrait redi comme il consacre la propriété, les droits
d’auteurs, divers droits de créance, le droit decah au respect de la vie privée, Ett.Quelle peut
étre la consistance d’un tel droit ?

6L'interrogation confronte au probleme de la “valguridique” du préambule constitutionnel, mais
aussi a une question théorico-pratique plus fondéate2 Nous nous arréterons d’abord aux termes et
enjeux de ce débat autour d’'un texte si solennglieGx peut-étre pour des non juristes, ce déliat es
tres révélateur du mode de fonctionnement et deldaticité trop méconnue de ce procédé de
régulation sociale qu’est le droit. Surtout, saspréation parait indispensable pour expliquer e qu
I'énoncé constitutionnel n'est pas - n'est pluedaur - simple déclaration d’intention, mais caost

bel et bien une disposition a laquelle significatide régle de droit est reconnue a travers son
incidence avérée sur le réglement juridigue deanestdifféerends. Reconnue de facon limitée,
toutefois, par les juristes savants (“la doctrineidigue”), ainsi que nous I'exposerons dans un
deuxieme temps. Or, il nous semble que cette gigtihn normative a une portée plus riche. Dans un
troisieme temps, nous tenterons donc de montrergpoiion ne saurait dire, compte tenu de son
incidence sur le reglement juridique de certainepudes, que ce droit d’obtenir un emploi demeure
sans consistance en droit positif.

| — Débat autour d’un texte solennel

7Aux termes du préambule de la Constitution du éloet 1958, “le peuple frangais proclame
solennellement son attachement aux droits de I'heratraux principes de la souveraineté nationale
tels qu’ils ont été définis par la Déclaration d&9, confirmée et complétée par le préambule de la
Constitution de 1946”. Dans ce dernier, qui regteiavalide, il est écrit que “le peuple frangais)(
réaffirme solennellement les droits et libertéd’demme et du citoyen consacrés par la Déclaration
des droits de 1789 et les principes fondamentacenraus par les lois de la République”, et qu™il
proclame, en outre, comme particulierement néaessa notre temps les principes politiques,
économiques et sociaux ci-apres”. A cet endroécigeément, on lit que “la loi garantit & la femme,



dans tous les domaines, des droits égaux...”, quactoha le devoir de travailler et le droit d’obteni
un emploi”, mais aussi que “nul ne peut étre Iélsis son travail ou son emploi, en raison de ses
origines, de ses opinions ou de ses croyances”lgudoit de gréve s’exerce dans le cadre des lois
qui le réglementent”, que “la nation assure a lial et a la famille les conditions nécessairésua
développement” ou qu’ “elle garantit & tous, notamira I'enfant, a la mere et aux vieux travailleurs
la protection de la santé, la sécurité matéritdleepos et les loisirs”, etc.

8La question de la “valeur juridique” de ce préamballoccupé les juristes de droit pufic, avant
d’étre alimentée par des arréts du Conseil d’Hia par des décisions du Conseil constitutionngs cr
par la Constitution de 1958. Les propositions gucdmposent ne sont-elles pas pures proclamations
politiques ou éthiques, voire simples déclaratiditgention, valant au mieux programme ou mandat
pour une législation a venir ? Dans I'affirmative, préambule pourrait tout au plus, sur le plan des
pratiques juridiques et judiciaires, éclairer Ergrétation des articles de la “loi fondamentak{l.
contraire, les dispositions en cause ne signigdlies pas des régles de droit et, dés lors, déssrelg
rang constitutionnel ? Deux conséquences remargsiadsh découleraient dans le “jeu du droit” :
dotées de valeur normative, ces dispositions danpibélle s'imposeraient notamment aux organes de
I'Etat, et seraient en particulier applicables leartribunaux dans le reglement des differendgéds

au plus haut niveau de la hiérarchie du droit de@daublique, elles surplomberaient toutes les autre
régles, a commencer par les lois votées par lefarit, qui ne sauraient dés lors les contraries san
s’exposer a une déclaration d’inconstitutionnalité.

9Au regard de I'éventuel droit a I'emploi, I'intér&u débat serait modeste si des conventions
internationales ou instruments communautaires coa®at semblable droit, car tant les premiéres
que les seconds s'imposent en France avec undt@wgopérieure a celle des dispositions du droit
national. Mais la Déclaration universelle des droié 'homme adoptée par I'Assemblée générale des
Nations Unies en 1948, dont l'article 33 énonce tfoete personne a droit au travail”, reste une
simple déclaration solennelle et ne s’est jamaiseeonnaitre valeur de convention liant les membres
de 'ONU. Dans le droit des Communautés européemiggsne va au-dela de la reconnaissance d’'une
sorte de liberté du travail pour les ressortissdets Etats membres dans I'ensemble de ces[Blats
Selon la Charte sociale européenne, adoptée endidtlle cadre du Conseil de I'Europe et révisée
en 1996, “toute personne doit avoir la possibiiéégagner sa vie par un travail librement entrgpris
et tout Etat qui approuve cette convention congraliters engagements en vue d'assurer I'exercice
effectif de ce “droit au travail’. Mais il appardiientét que ce dernier s’entend du “droit pour le
travailleur de gagner sa vie par un travail libratmentrepris”, ce qui le situe plus pres de la #&mp
liberté de travailler que du droit d’obtenir un daipdont parle le préambule de la Constitution
francaisg10]

Ainsi la question de I'aptitude de ce dernier adfer la “positivité” (appartenance au droit en @gu

ou “droit positif’) de cette problématique prérdgat conserve-t-elle tout son intérét, malgré le
développement contemporain des hormes suprananal

10Au vrai, le probleme de la valeur de ces dispas#tidu point de vue de I'ordonnancement juridique
des relations sociales est double. Il concerneadthlte préambule dans son ensemble. Peut-il, en
raison méme de son extériorité voulue aux artideka Constitution partager I'autorité de ceukidil

? Il n'est certes pas assimilable a un simple exples motifs, ni méme a une série de visas (comme
celles ouvrant nombre de conventions internatianaileles directives communautaires), parce qu’'une
intention de particuliére solennité l'inspire. Maismment ne pas tenir compte de sa position dans
l'instrument ? Si, malgré ces considérations, tilaenis que le préambule de 1946, relayé par delui
1958, appartient au “bloc de constitutionnalitégst-a-dire a la matiére normative dotée de valeur
constitutionnelle, surgit une seconde questiorut-pa “raisonnablement” attribuer valeur normative
a toutes les dispositions du préambule, quel qitdess degré de précision ? Reconnaitre des régles
de droit de rang constitutionnel dans les propmsiti“tout homme peut défendre ses droits et ses
intéréts par I'action syndicale et adhérer au syatdile son choix” ou “le droit de gréve s’exercasda

le cadre des lois qui le réglementent” ne boulevgigre le systéme francais qui consacre et protége
par ailleurs une liberté syndicale et un droit deevg seulement renforcés par cette
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constitutionnalisation. On concoit qu’apparaissieauent perturbatrice de I'ordre juridique d'un pay
a économie libérale, la consécration d’'un droitrpziacun d’obtenir un emploi.

11Ainsi I'évocation ou l'invocation d'un “droit & l®ploi” inspire-t-elle souvent un commentaire
dubitatif. Pour certains, la portée de sa mentamsde préambule reste douteuse dés lors qu'elkd n’
complétée par aucun ensemble de dispositions #igist ou réglementaires qui concrétiseraient ou
développeraient ce prétendu droit. La présence tar@@ode du travail de multiples dispositions
Iégales tendant a favoriser 'embauche ou a ssabiliemploi[12] ne suffirait pas a le “réaliser” pour
chacun : quelle réalité peut avoir semblable “draies lors que sa proclamation emphatique ne
s’accompagne d’aucune obligation légale d’embauchposée aux employeurs ? Serait nécessaire a
son statut de droit subjectif positif I'existence ohoyens financiers publics, et plus précisément de
dispositifs et financements publics permettantziak de fournir - et de contraindre I'Etat a fourni

un emploi & quiconque le demande et n’en trouveapasein d’'une entreprise. Bref, la conviction est
répandue que ce “droit” demeure inconsistant fdi@ge “exigible”.

12'C’est sans doute une des passions francaisedusdrpppantes que de vouloir découvrir partout
des droits et d’habiller les aspirations des citsyelu vétement de droits nouveaux”, observe un
prestigieux auteur. Et d'interroger: “ou finit laorme juridigue, ou commence la métaphore
politique ?"[13] Cette réflexion, un rien ironique, ne vise pasdel droit a I'emploi. Autant que ce
dernier, le “droit a I’habitat”, nommé pour la priéme fois par la loi Quilliot de 1982, et le “drait
transport”, qu'a prétendu concrétiser une loi d831®nt suscité une analogue perplexité, et paldois
condamnation du goQt de ce |égislateur du “changé€npeur les proclamations de “droits nouveaux”
aussi déplacées que vaines. Il est d’ailleurs @anque la loi d’orientation relative a la luttent@

les exclusions du 29 juillet 1998 n’ait pas étésptuitiquée de ce point de vue. Son article initial
dispose, en effet, que “la présente loi tend argarsur I'ensemble du territoire I'acces effectd tous
aux droits fondamentaux dans les domaines de @l logement, de la protection de la santé, de
la justice, de I'éducation, de la formation et @eculture, de la protection de la famille et de
I'enfance”. Par ailleurs, les intitulés de certaihes ces titres et chapitres visent encore le “dioit
'emploi”, le “droit a la santé”, le “droit au logeent” ou le “droit a I'égalité des chances par
I'éducation et la culture”.

13l es propos sur quelques “pseudo-droits sociauxtgment d'une certaine représentation de cette
variété de prérogative juridique dénommée “drolijectif’ : il s’agirait nécessairement d’'un pouvoir
sur une chose (comme la propriété) ou du pouveixigéer quelque chose d’'une personne déterminée
(tel le droit de créance, gu’elle soit créance d’'somme d’argent, de remise d'une chose, d’exéctutio
d'une prestation), ou encore d’exiger une abstantomme dans le cas des “droits libertés”
essentiellement opposables a I'Etat ou du droiresmpect de la vie privée. Cette conception fort
classique des droits subjectifs comme des “dratsfait douter de la consistance des “droits &” (au
travail, a la santé, au logement). D'ailleurs, i&gle du décret de 1848 et de 'embauche de msillier
de personnes par I'Etat a destination des Atelatsonaux aurait démontré qu’un droit au travail
ayant nature de “droit-créance” n’était pas vididg et que son affirmation était “pur
romantisme’[15] Il parait toutefois difficile, aujourd’hui, de npas reconnaitre a la phrase du
préambule une certaine portée en droit positif.

Il — Une conception minimale du droit a I'emploi

14Si I'opinion subsiste largement selon laquelle aied droits sociaux dont parlent le préambule
constitutionnel et quelques textes |égislatifs demmet de pseudo-droif$6] les principaux manuels
de droit du travail mentionnent aujourd’hui I'exdate d'un “droit au travail” ou “droit a
'emploi” [17] Un analyste averti des rapports entre droit etlemit dans la disposition du
préambule de 1946 une piéce maitresse de “l'orgtais juridigue du marché du travalil8]
Toutefois, ces auteurs ne retiennent qu'une pagt eifets qu'emporte la présence de cette
disposition19]
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15 e respect pour I'objet que les juristes ont p@ahe de décrire et interpréter leur interdit de dir
cette disposition sans importance autre que syaulou politique. Cet objet est le droit en vigueur
tel que le configurent des actes destinés a I'émofita |€gislation”), mais aussi ce que 'on nomme
“la jurisprudence”. Constituent ou produisent c@itesprudence, certaines décisions de justice tians
mesure ou elles consacrent en les appliquant e isermatif de certains textes ou des régles non
inscrites dans les textes. Or, le Conseil congiitael s’est référé, dans plusieurs décisions daoit’

que proclame le préambule pour apprécier la cotistinalité de textes Iégislatifs des années quatre
vingt. Impossible, dés lors, de ne pas voir dangli@éa si problématique un élément du droit fifosit
et du “bloc de constitutionnalité” de la République

16Plus précisément, cette disposition a contribuémdmiére décisive a la reconnaissance de la
constitutionnalité de textes législatifs des annd®82 et 1983 qui, par I'imposition d'une
“contribution de solidarité”, visaient a dissuadercumul d’une pension de retraite et d’'un emploi
rémunéré. Alors que des députés de I'oppositiodrdige reprochaient a ces lois de violer le priecip
lui-méme constitutionnel, de la liberté du travdé, Conseil constitutionnel a estimé, dans des
décisions de janvier 1982 et mai 1983, qu'il incailau Iégislateur d'adopter des regles “propres a
assurer au mieux le droit pour chacun d’obteniemploi en vue de permettre I'exercice de ce droit
au plus grand nombre possible d'intéressés”. Les€ibm été saisi, quelques années plus tard, de
recours en déclaration d’inconstitutionnalité dspdsitions d’'une loi fiscale que les parlementaires
requérants prétendaient dissuasives de I'exercige tdavail par les personnes bénéficiaires d’'une
pension de retraite et contre lesquelles ils inadent, cette fois, le droit au travail lui-méme.rdaa
décision de janvier 1986, il a usé d’'une formufggkement différente mais également centrée sug cett
idée qu’il appartenait au législateur de poser régges “propres a assurer au mieux le droit pour
chacun d’obtenir un emploj20]

17Cette application par le Conseil constitutionndllasseule manifestation de “portée juridique” de
l'alinéa de 1946 relevée par les manuels. Voiciqo&crivent Jean Rivero et Jean Savatier, dont
I'ouvrage est le plus explicite sur ce point : “tleit au travail ne saurait étre compris comme nait d

de créance susceptible de s’exercer soit conttat|'Boit contre un employeur, pour obtenir un einpl
(...) Le droit au travail signifie seulement que BE& I'obligation d’intervenir sur le marché duvad

par une politique active de I'emploi destinée a ofeser le plein emploi, ou d'organiser
indemnisation des personnes auxquelles cettdiguodi n’a pu procurer un travail2l] Ce propos
rejoint la thése de Francois Gaudu, qui reconraisde préambule “le fondement constitutionnel de
la politique de I'emploi”, et précise son inter@tidn en s’attachant aux termes choisis par le juge
constitutionnel : “L’Etat doit assurer ‘au mieux Hroit & I'emploi : il peut par conséquent ne pas
donner satisfaction a tous, et c’est pourquoi @étdr I'emploi ne constitue pas un droit subjedifis

il ‘appartient’ & I'Etat d’agir : la réalisation dalein emploi ne constitue donc pas un simple vete,
vaut affirmation d’un ‘devoir objectif’, autremedit d’'une mission de service publigZ2] Observons
une sorte de jeu sur la polysémie du terme : l& deochacun a un emploi au sens micro-économique
(“au sens des petites annonces”) vaudrait seuleat#iiiution de pouvoir et imposition d’'une action
publique au service de I'emploi au sens macro-éoiqae (au sens des statistiques) !

18Admettant aussi que l'alinéa du préambule vaut biempératif dicté au législateur par la
constitution” de rechercher le plein emploi, Géragbn-Caen adopte une position sensiblement
différente[23] Malgré son scepticisme initial a I'égard des drade ce type, il ne nie pas que la
référence au droit & 'emploi ait une portée pro@d y voit d’abord une “métaphore utilisée pour
rappeler que chacun a la faculté d’exercer l'agtiprofessionnelle de son choix” (il ne serait aitte
gu’un doublet de la liberté du travail), il déddiégs motifs des décisions déja évoquées du Conseil
constitutionnel qu’il s’agit d’'une sorte de droiliectif. Il considere cependant que la vélléitérd’
faire un droit subjectif a laissé des traces sausrime de “droits dérives” destinés a rendre &wha
plus facile I'obtention d’'un emploi : droit a larfoation professionnelle, droit d’étre informé ses |
emplois (grace a un service public), “droit en dasperte d’emploi & étre reconverti en vue d'un
reclassement”. Gérard Couturier retient une intggtion intermédiaire, puisqu’il admet la positvit
du droit & I'emploi, mais comme “un droit collectiti plein emploi” plutét qu’un “droit subjectif au
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travail” (c’est-a-dire un droit individuel), et guen déduit seulement I'objectif imposé au lédisla
de rechercher ce plein empla#]

19Une analyse attentive aux solutions que des tribuoat pu fournir & quelques disputes juridiques
mettant en cause des “droits sociaux”, attentivesiaaux conditions de fonctionnement du systeme de
droit, incite a aller un peu plus loin. Cette asalgontredit, bien sdr, la thése négatrice de siipioé

des droits visés par le préambule, dont nous vedensonstater qu’elle ne dominait plus parmi les
“travaillistes”. Elle met au surplus en lumiere ypmert encore négligée des effets de la disposition,
assurément troublante, par laquelle le préambutestitotionnel reconnait a “chacun” un “droit
d’obtenir un emploi”.

Il — Une compréhension enrichie du droit a 'empla

20Une approche “réaliste” de ce qui est droit pogififi nous conduit a considérer que I'affirmation
d’un droit & I'emploi a une portée plus ample quranl’admet en général.

21Notre thése est que la présence, dans un textgurant un document dénommé “Constitution de la
République” ou dans le texte d’'un acte baptisé,“bune proposition ayant I'aspect de la
consécration d’'une prérogative juridique singuliés susceptible de produire des effets tangibles
dans le champ du droit. Certes, les énoncés pattafuroit d’obtenir un emploi” ou “droit au
logement” ne fondent pas une personne a obtemigrEaaction en justice exercée contre une autre
personne privée ou contre I'Etat, un emploi, urelngnt ou au moins des ressources financiéres
compensant le défaut d’emploi ou de logement. Eanehe, ils peuvent produire des effets aussi
concrets que fonder la solution d’'une “questiomdst” et, le cas échéant, une décision de justice
réglant un litige. Donnant consistance a ce “dibitces effets commandent de reconnaitre, dans la
disposition en cause, une composante du droitipd3its effets sont les fruits de la mobilisatian d
cette disposition et du choix d’en retenir uneriptétation déterminée. Car les propositions émanant
d’un constituant ou d’un Iégislateur (y comprisegldont la signification normative n’est pas ualse
instant discutée) ne “font” rien, ne procurent ripar elles-mémes. Elles sont seulement mobilisable
- et doivent étre mobilisées pour produire effgéhnrs une argumentation et un débat, extra-judgciair
ou judiciaire, aux allures de “lutte sur leur serik8’agit 1a d’un aspect de la radicale interptitité

des textes juridiques, de leur “texture ouvertelippemployer la terminologie de certains
théoricieng26]

22C’est dans ce contexte que le Conseil constituéhriea Conseil d’Etat ou la Cour de cassation ont
reconnu signification normative a divers alinéas ptéambule constitutionnel de 1946. De cette
reconnaissance, chacune des trois juridictionsésups a déduit des conséquences concrétes pour la
solution de questions de droit qui lui étaient psséConséquences telles que : affirmation de la
constitutionnalité ou, au contraire, déclaratiomebnstitutionnalité d’articles de lois fraichement
votées, par le Conseil constitutionnel ; annulatitectes administratifs pour illégalité (il n'esagp
plus flagrante illégalité que la violation d'unegl@ constitutionnelle), dans le cas du Conseil at'Et
interprétation extensive du droit de greve et ktiitn de la portée de clauses de conventions
collectives restreignant son exercice (clause impbsa recherche d'une conciliation avant tout
déclenchement d’'un mouvement de gréve), par la @eucassation. Autant de conséquences qui
n’'étaient pas assurées, mais qui se sont proaates que ces juges ont été convaincus de retiesir,
€énonceés en cause, les interprétations propresaniésr.

23Du constat qu’un énonce inscrit dans le préambellia €onstitution, ou dans un acte ayant le statut
de loi, pése dans l'interprétation ou sur I'apgima d’autres dispositions, comment ne pas conclure
gu’il emprunte I'autorité normative de ce texteiZ& énoncé nomme un droit, les effets par lesquel
se manifeste cette autorité révelent, en quelque,da substance de ce droit. Or, trois typesfefef
révelent la substance d’un droit comme celui d’oisten emploi : lIégitimation de régles de niveau
infra-constitutionnel, obstacle a l'introduction dertaines régles ou a certains changements nésmati
orientation de l'interprétation d’autres regleddiques.
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3.1 — Effet de légitimation

241 ’existence d’un droit d’obtenir un emploi consag@ une disposition de valeur constitutionnelle
a donc assuré la constitutionnalité de textes |E@gsdes années 1982 et 1983 visant & découlager
cumul d’'une pension de retraite et d’'un emploi.dstimant, qu’en vertu de ce texte, il appartenait a
Parlement d’adopter des regles “qui assurent auxiédroit pour chacun d’obtenir un emploi en vue
de permettre I'exercice de ce droit au plus graochbre d’'intéressés”, le Conseil constitutionnel a
reconnu que ce texte mettait a la charge de I'E&diction d'autres dispositions aux fins
d’amélioration de la situation de I'emploi.

25Ce “fondement constitutionnel de la politique deniploi” est, nous l'avons signalé, la portée
juridique que certains juristes reconnaissentrzol&é en cause. Soulignons toutefois que I'obligati
étatique ne peut, en bonne logique, se déduire dexte que dans la mesure ou une certaine substanc
est préalablement reconnue au “droit pour chacahtehir un emploi”. Voila qui marque que ce droit
recouvre, protége et rend juridiqguement actif,ntériét reconnu a chacun de ses titulaires, etaglee |
parlementaire est invitée a équiper ou protéges fattement, alors qu’elle ne saurait I'ignorerleu
détruire. Dés lors, la réticence & admettre latipdsi de ce droit parait tout & fait discutable.

3.2 — Effet d’'obstacle

26Son caractére exemplaire incite a raisonner a rpal#i l'aventure d'un autre “principe
particulierement nécessaire a notre temps” au denséambule de 1946. En effet, le Conseil d’Etat
en 1978, puis le Conseil constitutionnel en 199093, ont estimé qu’'un alinéa du préambule de
1946 auquel nul n'avait jusqu’alors prété granderdion - “La nation assure a l'individu et a la
famille les conditions nécessaires a leur dévelogme” - valait consécration et garantie d’un “droit
de mener une vie familiale normale”. La haute jigtidn administrative a donc apprécié, a la lumiére
de la positivité de ce droit, la l1égalité d’'un d#taréduisant I'accés au territoire francais des bres

de la famille d’'un étranger résident régulier ;eel, au terme de cet examen, annulé cet acte
réglementaire pour illégalité. La juridiction coihgionnelle a, plus tard, apprécié a I'aune de ce
méme droit la constitutionnalité de dispositionsIdis sur I'immigration nouvellement votées et
déférées a son contrble par des parlementairepasitjpn.

27Exemple suggestif. Imaginons qu'une loi abroge #&Bcles du code du travail encadrant
aujourd’hui la cessation du contrat de travail etparticulier le licenciement (exigence d’'une cause
réelle et sérieuse, obligation de suivre une procegréalable et de notifier par écrit I'acte et se
motifs, versement de diverses indemnités liéesaacienneté du salarié), en vue de “libérer” la
résiliation unilatérale du contrat de travail aguindéterminée et lever “I'hnypothéque du licena@am
interdit” dont on prétend qu’elle dissuade les eayplrs d’embaucher. Cette loi s’exposerait a une
déclaration d’inconstitutionnalité pour violatiom droit a 'emploi dont fait état le préambuleeh
irait de méme d’une loi qui abrogerait des textesdde organisant un service public de I'emploi et
une Agence nationale pour I'emploi, chargée de nagyer les offres et demandes de travail et
d'assister les demandeurs d’emploi : dans la meswedle supprimerait tout dispositif d’aide grégui

a la recherche d’'un empiloi, cette loi méconnaitmitiroit en affectant si ouvertement son exercice.

28Ces exemples restent hypothétiques, puisque dss teéfformes n’ont jamais été tentées, méme au
temps de la plus forte vague de la revendicatiaropale de “flexibilisation du droit du travail”. Ms
si elles ont été envisagées et n'ont pas été wntést sans doute, pour partie, en considératigola
contrainte découlant de la présence et de I'oémadilité potentielle de ce droit d’obtenir un eniplo

3. 3 — Orientation de l'interprétation d’autres rédes

29’incidence de la consécration constitutionnelleddaoit de gréve sur le plan de I'interprétation des
régles a été évoquée au pasgadgeEn revanche, nous ne connaissons pas d'exemglegaraa celui
de I'invocation, par le Tribunal constitutionnepagnol, du “droit au travail” proclamé par I'arb de
la Constitution dont ce pays s’est doté en 1978y peconnaitre une autorité normative majeure et
renforcer I'exigence d’'une “juste cause” de licemoént formulée par la loi de 1980 portant statst de
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travailleurs. Un raisonnement similaire serait tadait concevable en France. Mais, curieusemant, |
Cour de cassation n'a jamais été conviée, a I'éonad’'un pourvoi formé devant elle dans un

contentieux du licenciement, a viser le droit anfgoi en renfort d’'une interprétation ou d’'une

application des regles du régime du licenciemamdast a réduire le risque de perte d’emploi pour le
salarié.

30Ce droit d’obtenir un emploi pourrait étre mobilidans d’autres interventions pertinentes pour
I'application et I'interprétation de regles de drgui trouvent pour sens de contribuer a sa réadisa

au bénéfice de salariés ou de demandeurs d’enfipiaitne circonstance au moins, un avocat général
aupres de la Chambre sociale de la Cour a faitdétate droit, allié a d’autres données normatives,
comme fondement de I'obligation, pour I'employede, rechercher une possibilité de reclassement
du salarié menacé de licenciement économique suitene restructuration, une réorganisation
productive, un changement technologique ou unersapipn d’une activit8]. La Cour de cassation

a certes affirmé I'existence de cette obligatiorsa@bordonné le caractére réel et sérieux du motif
économique de licenciement a l'impossibilité, pdemployeur, de proposer un reclassement a
l'intéressé. Mais elle a “découvert” cette obligatiparticuliere par une interprétation implicitesde
dispositions du code du travail exigeant une cadsdle et sérieuse, et s'est parfois référée a
I'obligation générale d’exécuter tout contrat debe foi inscrite dans le Code civil. En revanchie, e
n'a pas cru devoir invoquer le droit a 'emploi.

31Elle pourrait aussi se référer a celui-ci pour ootefr sa lecture exigeante des dispositions du code
du travail qui imposent a tout employeur, envisageie licencier un certain nombre de salariés pour
motif économique, d’établir et mettre en ceuvre flin social pour éviter les licenciements ou en
limiter le nombre, et pour faciliter le reclasseindn personnel”. Le code du travail précise que “la
procédure de licenciement est nulle et de nul e¢ffiet qu’un plan visant au reclassement de salariés
s'intégrant au plan social n'est pas présenté’pamloyeur aux représentants du personnel (...)". La
Cour de cassation estime que ce plan de reclasseloiércomporter des mesures assez précises et
sérieuses ; elle juge aussi, depuis deux retentssaréts de février 1997, que la nullité de la
procédure pour cause d'insuffisance du plan s'éfetalis les actes qui ont suivi la présentationede
plan, donc aux licenciements prononcés. Ces déxhsctie pourraient-elles s'appuyer sur la nécessité
d’assurer au mieux le droit & 'empl@i[29] Ajoutons encore que la considération du droieanploi
pourrait orienter les positions a adopter quarg pdrtée d’accords qui prétendent viser au “maintie
de I'emploi”"[30] en particulier quant a leur valeur d’engagementirple ou les employeurs
signataires. Il est vrai que la Cour de cassattomme le Conseil d’Etat, motive trés brevement ses
arréts. Sans doute est-ce aussi la raison pouellacan ne trouve pas de référence au droit angésa
également “lisible” dans le préambule, a I'appuntdrprétations de dispositions Iégales relatives a
I'hygiéne et a la sécurité au travail ou a la sié€wociale

32ll reste que l'alinéa du préambule de 1946 nousipavoir une portée plus diversifiée que celle
reconnue par les spécialistes du droit du traveila différence de Gérard Lyon-Caen, qui retient
I'existence de droits “dérivés” d’'un droit au trdviaduit a I'état de “fossile”, nous avons tente d
cerner la teneur normative du texte par les effetd parait apte a produire dans des controverses
juridiques et le reglement de litiges sur le terrdil droit. Cette approche n’évacue pas la quesion

la positivité du droit & I'emploi, puisqu’elle comitl a prendre parti sur ce point dans le cours de
l'identification de ces effets. Sur la base deseolmtions antérieures, nous pensons donc que ite dro
francais fait aujourd’hui place a un droit d’obtefdt conserver) un emploi. Il ne s’agit certes gias
droit subjectif semblable, dans sa structure etriedalités de sa titularité, au droit de propriété,
bien & ces droits au respect de sa vie privée otespect de son corps dont “chacun” se trouve
directement investi par le Code civil. S’agiraitdlun authentique “droit collectiff32] parce qu’il
serait en quelque sorte reconnu a la collectivii® kersonnes susceptibles de rechercher un emploi ?
Pourtant, s’il ne permet pas a chacun d’obtengatiffement un emploi, serait-ce a la charge deat;Et
chacun peut le faire valoir en I'invoquant, danmksure de sa pertinence, a I'appui d’'une réclamati
juridique. Droit “subjectif” singulier sans douteais droit dont la consistance est avérée, dorit dro
d’une réelle positivit§33]
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33Dans le cadre de cette description nhous n'avonsligsaaté les mérites de la consécration d’un droit
a I'emploi. lls n'ont pourtant cessé d’'étre conéssiet pas seulement par les ap6tres de la plodegra
liberté du marché du travail. Dans sa relationldiss de classes en France, Karl Marx avait jugg q
“le droit au travail est au sens bourgeois un @s@ns, un désir vain, pitoyable”, mais en soulignan
gu'il faisait signe vers “le pouvoir sur le capitadonc vers “l'appropriation des moyens de
production, leur assujettissement a la classe éeyrdonc la suppression du travail saldB8é] Son
gendre Paul Lafargue allait préférer la revendicatiu “droit & la paresse” comme mot d’ordre
authentiquement révolutionnaii@s]. De fait, le droit de notre pays ne parait pas jpl& reconnaitre
le droit de ne pas travailler puisque, on l'aumnaaequé, I'alinéa du préambule constitutionnel dégpo
d’abord que “chacun a le devoir de travailler”. §aestion de la valeur juridique de ce premier
membre de phrase, qui a pu fonder une loi de 18&#®tuant une “taxe sur les oisif86] ne s’est
guere posée. Elle pourrait surgir a I'occasion deblgmes d’interprétation des textes relatifs a
lindemnisation du chémage. Ou encore a l'occasessez peu vraisemblable, du vote d'une loi
(serait-elle constitutionnelle ?) qui supprimerait écarterait largement la condition de recherche
d’emploi que le code du travail pose au droit d&nteurs a un revenu de remplacenignt

34Cependant, la discussion porte encore sur le drib@mploi. La valeur sociale, éthique, dont il est
investi n'en fait-elle pas le justificatif trop @fice d’'une entreprise de flexibilisation des ctiods
juridiques d'usage de la force de travail ? Le tdaoi travail contre le droit du travail, en somi3&].
Pensant que ce droit & I'emploi a bien peu appeirg engendré plus d'un effet pervers - “le partage
du travail n'est en fin de compte qu’une tentatieerendre les salariés débiteurs de ce droit gpl@m
vis-a-vis des chémeurs” - d’aucuns suggerent dehdonner pour réhabiliter une liberté du travail
jusqu’a présent victime d’une lecture “formelle@tuctrice’[39]

. Une “conception dynamique” de cette liberté confiiteerté concréte” devrait, nous assure-t-on,
orienter une “reconfiguration” du droit du travhiléré de la tyrannie de 'embauche a tout p4iX.

Si cette conception, qui doit encore convaincrayverait a s'inscrire dans les droits des pays
européens, le droit & I'emploi disparaitrait avgunt I'on ait véritablement admis sa positivité.

Notes
1/Sur cette loi “a I'épreuve des faits” : Lanqueti®98./[2]/Rivero et Savatier, 1993 (pp. 400-40Ryon-Caen G., Pélissier et Supiot, 1998

(n° 101)./[3)/Rivero et Savatier, 1993 (p. 401)/tbrdern, 1988./[5]/Entretemps, des constitutickitsangéres, fameuses pour leur
dimension “sociale”, avaient consacré une sortdrdi au travail : la Constitution mexicaine de T9foujours en vigueur) avec son article
123 ; la Constitution allemande adoptée en 1919 eéimak, avec son article 163 (la Loi fondamentalelaleRépublique fédérale
d’Allemagne, de 1949, se borne a garantir le litheix de la profession)./[6]/Castel, 1995 et 1998.constitution d’'une sociologie de
I'emploi témoigne aussi de la différence (Maruani &l Reynaud E., 1993). “L’'emploi n’est pas le &igvmais une forme de travail, un
travail en tant qu'il est associé a un certainustaécrit un juriste (Lyon-Caen A., 1998, n° 1j)/Le terme “droit” est polysémique. Tandis
que la langue anglaise connait “law” et “right”,flancais des juristes distingue “droit objectilé @roit-ensemble de régles, au sens des
expressions “le droit francais” ou “le droit du wvadl”) et “droit subjectif’ (la principale catégaide prérogatives que les regles
reconnaissent, attribuent, mettent en circulatiorpmtégent, et dont la propriété constitue I'espkcplus caractéristique)./[8])/Rivero et
Vedel, 1947 (pp. 13-15)./[9]/La Charte communaetdies droits sociaux fondamentaux des travaillgi989) énonce seulement que “toute
personne a droit & la liberté de choix et d’exeraaine profession”, ce qui équivaut & la libertétchvail. D’abord simple déclaration
solennelle sans force obligatoire, elle pourraiugeir de I'autorité avec la référence qu’y fonsaignais le traité sur 'Union européenne et
le traité de Rome, depuis leur modification patrité d’Amsterdam (1997)./[10)/L'engagement le plprécis est celui “d’établir ou
maintenir des services gratuits de I'emploi poussttes travailleurs”. Il découlerait a coup sif’deistence d’un authentique droit d’obtenir
un emploi./[11]/Les articles de la Constitutionricaise, a la différence d’autres constitutions emmoraines, contiennent essentiellement
des regles organisant les pouvoirs de I'Etat, tégsant entre eux les compétences, fixant les groeé qu'ils doivent suivre pour acomplir
des actes valides. lIs ne font place & aucunemdicia de droits./[12]/Aujourd’hui, on repeére vota@rs la présence d’un “droit de I'emploi”,
au sein ou a la marge de la branche dénommée ‘dimottavail” (Jeammaud, 1998, p. 217)./[13]/Lyone@aG., 1988 (n° 1)./[14]/Les
juristes ne sont pas seuls a faire cette remargog. : Join-Lambert et autres, 1997 (pp. 33-34hJ[Rivero et Savatier, 1993 (p.
401)./[16]/Un influent conseiller d’Etat cite “chat a (...) le droit d’'obtenir un emploi” comme exemples dispositions ayant statut “de
simples déclarations d'intention qui ne créentgieectement de droits et des obligations” (Braiba8©4)./[17]/Rivero et Savatier, 1993 (p.
401-402) ; Lyon-Caen G., Pélissier et Supiot, 199&c.) ; Couturier, 1996 (n° 25) ; Javillier, 1996° 98) ; Mazeaud, 1998 (n°
10)./[18])/Gaudu, 1992 (n° 15 et suiv.)./[19])/Darestains ouvrages, aucune précision sur sa porteeompagne I'évocation du droit a

I'emploi, en revanche elle est suivie d’'une évamatiu “droit de I'emploi”. Voila qui fait craindreu encourage une confusion entre “droit
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de I'emploi” et “droit a 'emploi”, qui relevent potant de deux sens différents du mot “droit” (voate 7)./[20]/Sur ces décisions, voir
Gaudu, 1986 (n° 217 et suiv.)./[21]/Rivero et Seratl993 (préc.). Voir déja : Rivero et Vedel, I9%h° 26)./[22])/Gaudu, 1992 (n°
16)./[23]/Lyon-Caen G., 1988 (n° 6 et n° 12 et uifi24]/Couturier, 1996 (préc.)./[25]/lllustrée pdivers travaux du Centre de recherches
critiques sur le droit (CERCRID) de I'Universitéale Monnet de Saint-Etienne (associé au CNRS). Wotamment : CERCRID,
1986./[26]/Pour une problématique d’ensemble diadioas entre les régles juridiques et les actions,: Jeammaud, 1993./[27]/La liberté
du travail est invoguée en qualité de liberté damsginnelle par la Cour de cassation, & I'appuisdeposition désormais restrictive de la
validité et de l'effet des clauses de non concueeimsérées dans les contrats de travail. Maig diberté (Pélissier, 1990) se trouve
constitutionnalisée au titre des “principes fondataex reconnus par les lois de la République” gise \aussi le préambule de
1946./[28]/Selon I'avocat général R. Kessous, regméant le ministére public dans cette affaireatfait donner lieu a un arrét du 25 juin
1992 (Droit social 1992, pp. 826 et suiv.), de€tarantérieurs de la Cour auraient réalisé “unesé@mation jurisprudentielle du droit &
I'emploi concu comme un droit fondamental qui teergle les simples rapports contractuels”./[29]/Eerclusions d’Héléne Masse,
avocate des salariés dans ces affaires “La Sainatitajui invitait la Cour & statuer en ce sensaient fait valoir que le reclassement
s'insérait dans le droit a I'emploi reconnu paptéambule./[30]/Sur ce theme : Lyon-Caen A., 1938)/Quelques juridictions de base ont
accueilli l'argumentation de plaideurs mobilisaatlroit au logement, pour juger que celui-ci fdielstacle a I'expulsion de personnes sans
logement occupant un local contre la volonté depsopriétaire./[32])/Couturier, 1996 (préc.)./[33f{@ourrait le rapprocher d'un autre droit
social a valeur constitutionnelle : le droit desvailleurs a la négociation collective./[34)/Marg851 (p. 112)./[35]/Lafargue,
1883./[36]/Gaudu, 1992 (n° 16)./[37]/“En complémees mesures tendant & faciliter leur reclassemeteur conversion, les travailleurs
involontairement privés d’emploi, aptes au traeditecherchant un emploi, ont droit & un revenuedeplacement ...” (article L. 351-1 du
code du travail)./[38]/Lyon-Caen G, 1988 (n° 213Q]/Supiot, 1993./[40]/Supiot, 1999. Voir égalerhées explications d’'un membre du
groupe d’experts européens auteur du “rapport Sup8alais, 1999.

/

9/ CHAMPEIL-DESPLATS Véronique, «La liberté dentreprendre au pays des droits
fondamentaux »,Revue de Droit du TravajlDalloz, 2007, pp. 19-25.

La liberté d'entreprendre a été promue au rangdibarté fondamentale en 1982 par le Conseil dotisinnel.
Les juridictions nationales et européennes ontedgaiht fait une place a cette liberté. Il est paourthfficile de
comprendre comment une liberté économique peuindite le rang d'un droit fondamental, ainsi que de
déterminer comment elle peut se conjuguer aveauess droits et libertés fondamentaux.

Les libertés économiques et, parmi elle, la libadtentreprendre gagnent en importance dans lesordr
juridiques contemporains. Aux dires de beaucoufgsesont devenues fondamentales. Pourtant, une tell
qualification ne va pas de soi. Elle reléve d'uoréfde construction, impliquant parfois une torsite la notion

de droit fondamental. Il est d'ailleurs frappané dg glissement de la notion de « droit de I'homymers celle

de « droit fondamental », que I'on observe touti@dierement en France, serve singulierement e t
construction. Difficiles a appréhender en qualité droits de I'homme - essentiellement parce qsg'elle
soutiennent les intéréts des entreprises - lestdiedconomiques s'accommodent mieux de la qualdic de
libertés fondamentales. En effet, tandis que I'hemmest pas un référent nécessaire pour que lanndé «
droits fondamentaux » ait un sens, par définitpmur la notion de droit de I'homme, il l'est.

Accepter la fondamentalité des libertés économiquest pas anodin. Cette qualité leur confére &t ehe
prétention a faire obstacle non plus seulemergtcéidn de I'Etat - conformément & une conceptibéréile tres
classique -, mais également a d'autres droitbettés qui s'inscrivent dans la catégorie tradidie des droits
de I'homme : dignité, non-discrimination, instrocti santé... « Alors que les libertés économiquééamnomie

de marché » ont eu besoin du cadre « des droitthdmme pour assurer leur fonctionnement et leur
développement », « une ligne de tension apparaéndeant » qui remet « en cause l'intimité desaeppentre
droits de 'hnomme et économie de marché »(1). lbestés économiques et les droits de 'homme riesta
plus dans une perspective commune de limitatiofagéon de I'Etat. lls s'affrontent au moment ému ils
sont saisis au moyen d'une méme catégorie, caldmis et libertés fondamentaux ().

Cette confrontation des libertés économiques a@e@utres droits et libertés fondamentaux prendateses
inédites dans des domaines variés (relations deikf2), santé(3), éducation) dont certains échegpaen
grande partie, il y a quelques années encore,taafipel au marché. Elle peut prendre la forme dsipipns
horizontales directes entre des personnes quiéslpnt des libertés économiques et d'autres appsient sur
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les autres droits de I'homme. Elle peut aussi s@fasier par une opposition qu'on peut dire « gahti inversée
». Dans ce cas, ce ne sont plus les individus gposent leurs libertés, fussent-elles économicuespouvoirs
publics mais ces derniers qui opposent des actesatifs justifiés par des libertés économiquesaatdes droits
fondamentaux. Les acteurs économiques peuventterssuprévaloir de ces actes dans des rapportdlagoes
personnes privées.

La promotion des libertés économiques s'accompatpme d'un décentrage de la problématique libérale
traditionnelle qui met en avant le marché commeetecde liberté contre I'Etat vers celle « du marchmme
force privative de liberté » des individus(4). Lelpléme n'est donc plus seulement celui de I'dafimn entre
des droits de 'hnomme congus dans une perspedtigeie(5) ou humaniste commune. Il n‘est pas nas pelui

de l'articulation des droits avec les intéréts kumpants de I'Etat justifiés en termes d'intéré&tégal ou d'ordre
public qui demeurent, somme toute, I'expressioxigeaces civiques ou d'un bien commun. Il devieiod'un
antagonisme entre des conceptions humanistesiqties; d'une part, et marchandes, d'autre paryaits et
libertés ayant une égale prétention a la fondanignta

Plusieurs types de relations entre les libertés@nigues et les droits de I'homme peuvent étresagéis, de la
prévalence accordée aux premiéres a celle accaadgeseconds, avec, dans lintervalle, des formes de
conciliation pragmatiques, variées et variables. dmwix d'un type de relations dépend de préférences
idéologiques, morales ou politiques. Il aboutitalstituer, a un extréme, un ordre strictement éb&u sens
économique du terme) et marchand et, a l'autréémey un ordre humaniste et, dans une certaine ejesur
économiquement planifié. Selon les activités cdargids et les droits et libertés en cause, plusimodes de
résolutions des conflits entre les libertés écooes et les droits de I'homme coexistent dans tde®
juridiques contemporains. Toutefois, la montée wiegance des premieres face aux seconds est setBibl

| - Les libertés économiques : des libertés fonddales ?

La fondamentalité des libertés économiques préiscussion. Aussi, pour I'évaluer, il est utileatdafronter les
libertés économiques aux significations possibleslad notion de droits ou libertés fondamentaux. édna,
ailleurs, isolé quatre(6). La notion peut étre egnen un sens axiologique (A), formel (B), struetyC) ou
comme un dénominateur commun (D). Dans un sensmeodans les autres, la fondamentalité des libertés
économiques traduit des constructions souvent téserElle n'est ni toujours acquise, ni franchement
indiscutable.

A - Les libertés économiques, des valeurs inhéseiia personne humaine ?

La fondamentalité au sens axiologique renvoiexpiession de valeurs indispensables a I'humanésé.droits
fondamentaux sont inhérents a 'hnomme en tant gsil homme, et sont nécessaires a I'épanouissement
individuel, a la dignité et a l'identité méme dethme dans la société. Soutenir le caractére foedthdes
libertés économiques revient alors a considéretl egt inhérent & 'homme d'entreprendre et deosestituer

dans des rapports marchands. L'état d'homo econerd&vient une qualité humaine substantielle ogtiemd a

une protection équivalente a celle dont bénéficiest autres qualités de I'humanité. Une telle cptice
suppose d'adhérer, au moins partiellement, a utodogie libérale au sens économique du terme.

Cette conception de la notion de « droit fondamentae rompt pas significativement avec la traditielle
catégorie de droit de 'hnomme. Mais, si les deuions présentent une synonymie, le choix de I'undel'autre
n'est pas sans conséquence pour les libertés émpresnCe sont en effet ces derniéres qui ont dante le
plus tiré bénéfice de la substitution a I'exprassia vocable de « droit de 'homme » (ou de «{iésepubliques

») considéré comme plus moderne de « droits fondtaug ». Alors que les ouvrages de libertés pubbgou

de droits de I'homme n'évoquaient qu'occasionneltgres libertés économiques, celles-ci ont uneepéapart
entiére dans les ouvrages qui traitent des droitddmentaux(7). N'y est sans doute pas étrandait lgue la
notion de droit de I'homme ait pour épicentre ldl en tant qu'entité universelle, et qu'ellecomcerne les
personnes morales (notamment les entreprises, igalas incarnations de I'homo economicus) que par
extension, tandis que la notion de « droits fond#mex » peut d'emblée se rapporter a un grand reoabr
sujets (tous les individus) comme se décliner paggories(8) : les contribuables, les minorités,.surtout, les
personnes morales(9). Le glissement terminologigaecompagne ainsi d'un glissement conceptuel qui
contribue a institutionnaliser une extension (Feptise est aussi un homme) et une catégorisaichdcun ses
droits fondamentaux) des titulaires de droits fondataux. Chaque droit (ou liberté) fondamental g@iél
dispose alors d'une égale prétention a contribleicanstruction de I'homme en tant qu'il est homfeterme
d'un parfait sophisme, les libertés économiquesddmentales pour l'entreprise et I'homo economicus,
prétendent étre tout autant fondamentales poumbthe que d'autres droits et libertés. Il faut, tfmise pour en
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étre convaincu, admettre le caractére ontologiquemide d'organisation de l'activité économique lgsi
promeut.

B - Les libertés économiques, au sommet des ojdrieéques ?

Au sens formel, les droits sont fondamentaux qubnse situent au plus haut degré de la hiérardhie ordre
juridique, ou font I'objet de mécanismes de gaesnspécifiques : protection constitutionnelle dernmationale,
recours spéciaux, impossibilité d'affaiblir leuveau de protection... De ce point de vue, la foret#@alité des
libertés économiques et notamment de la libertrdprendre, est aussi récente qu'imparfaite.

Si, pour certains, la liberté d'entreprendre adorg implicitement découlé des articles 2, 4, 3adBéclaration
des droits de 'hnomme et du citoyen et peut s'agpsiyr la solennité du Décret d'Allarde des 2-17sm&91 et
de la loi Le Chapelier des 14-17 mars 1791(1Gaut néanmoins attendre la décision du Conseiltitatiennel
du 16 janvier 1982(11) pour que sa constitutiorsadilbn soit expresse. Jusqu'alors, le droit derf@r@prestait
au niveau constitutionnel francais, - comme damasitcBs ordres juridiques -, le principal relais ldedre
marchand. Avec la décision de 1982, la libertétddgmendre peut dorénavant étre qualifiée de foraaate si
I'on admet, comme la majeure partie de la doculiagjourd’'hui, que les droits et libertés consbttutels sont
fondamentaux en raison de leur place dans la kléedes normes.

Le Conseil constitutionnel semble avoir franchipas supplémentaire dans la décision du 10 juin 1298l y
affirme que parmi les droits et libertés fondamektaeconnus aux employeurs et aux salariés, «digur
notamment (...) la liberté proclamée par I'artitlée la Déclaration de 1789, dont découle en pdigicla liberté
d'entreprendre ». Si I'on admet que les propridiése catégorie générique se transmettent aux Btémei la
compose (comme semble y inviter le Conseil en aprgut le verbe « figurer » & la troisiéme persodane
pluriel), la liberté d'entreprendre pour les emplag et les salariés devient une liberté congiitoglle
fondamentale. Une telle qualification était impateaau moment ou elle a été énoncée car il lui észiocié le
bénéfice spécifique de « I'effet cliquet »(13).Censeil constitutionnel semble toutefois depuidques temps
se détourner de ce mécanisme, ce qui retire alotsritérét a la qualification retenue.

Les juridictions ordinaires participent aussi &tmstruction de la fondamentalité formelle de dreit libertés.
L'article L. 521-2 du Code de justice administratjyermet au juge administratif, saisi en référénjdindre a
l'autorité administrative de prendre toute mesuéeemsaire a la cessation de la violation d'unertéibe
fondamentale. La liberté d'entreprendre est conssdléomme telle depuis une ordonnance du 12 nowembr
2001, Commune de Montreuil-Bellay (14). Toutefoss motection présente des faiblesses qui n'affegas
d'autres libertés fondamentales, notamment lorbg@st confrontée a des mesures de police ougamedde la
domanialité publique(15).

Le statut de la liberté d'entreprendre présentgtrd's ambiguités dans la jurisprudence de la Cewradsation.
Ainsi si la premieére Chambre civile a pu qualifier droit d'exercer une activité professionnelle liderté
fondamentale(16), la Chambre sociale s'est réféunée principe fondamental » de la liberté d'entegdre, et
non a la « liberté fondamentale» en tant que teflg(pour justifier le refus d'intégrer dans le psnde travail
effectif des salariés le temps consacré au dépkacedes vestiaires aux pointeuses. Une telle deetiibn
margue néanmoins la volonté d'accorder a la libdetétreprendre une attention particuliere. Ellsarsur les
ressorts rhétoriques d'une référence a la fondatiténtsupposée renvoyer a un ordre de grandeioneulElle
vise ainsi a imposer un argument d'autorité etldeie qui épuise le débat. Elle fait toutefoistre@plusieurs
interrogations : pourquoi « principe » et non <ei® » ? Est-ce parce qu'est ainsi mobilisée uneegion
structurelle et objective(18) de la fondamentaliééla liberté d'entreprendre rapportée a I'ordridipue, et non
une conception axiologique et subjective rappoété®n titulaire, a savoir l'entreprise ? Quellességluences
juridiques spécifiques autres qu'un effet rhétaigette qualification implique-t-elle ?

L'ordre juridique francais n'est pas le seul a mawonsacré le caractére fondamental, au sens fodesllibertés
économiques. Ainsi, « la liberté d'exercer unevdétidans un but lucratif, notamment une activitgdustrielle et
commerciale »(19) a été reconnue telle par la @owstitutionnelle allemande a partir de l'interptién de
l'article 12 de la Constitution qui consacre l&lié de choisir sa profession. Ou encore, alordaj@nvention
européenne des droits de I'homme est muette slibées économiques, la Cour les protége enaiggahant a
des libertés expressément consacrées par la Camverdinsi, la liberté d'expression sert la liberté
d'entreprendre « toutes les fois ou ce sont desnrdtions commerciales qui sont concernées oulbisgue la
diffusion d'information ou de programme se faitstauforme d'une activité commerciale »(20).
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Finalement, ce sont avant tout les ordres supiian@ix visant a libéraliser les échanges éconorsigue
consacrent avec générosité la fondamentalité thestdis économiques. On se bornera a rappeler apaeel'
communautaire consacre les libertés fondamentalasaiché (libertés de circulation des marchandisetes
personnes, d'établissement, de prestation de sgdecconcurrence, d'exercice d'une activité psafagelle), et
que la liberté d'entreprise a intégré l'articled®da Charte européenne des droits fondamentaux.

C - Des libertés structurellement fondamentales ?

Indépendamment de leur place dans la hiérarchiaal@ses - bien qu'un lien puisse étre établi desaleux -,

les droits fondamentaux sont ceux qui assurenideité, un fondement conceptuel ou logique ansemble
organisé et structuré d'autres droits qui en detieal en sont déduits. Il est indéniable que aeggiibertés
économiques présentent ce caractére, tout paéiientient lorsqu'elles fondent un droit ordonné de la
concurrence.

Toutefois, la fondamentalité des libertés économsggpuléve au moins deux difficultés. En premau,lil n'est
pas rare que ces libertés ne fondent pas d'ailiesés mais, au contraire, qu'elles soient préssntomme en
découlant. On rappellera que le Conseil constituéd rattache la liberté d'entreprendre a l'arti¢lele la
Déclaration de 1789 tandis que la Cour européersealdbits de I'homme ne la reconnait que par reodn
second lieu, on peut hésiter sur l'identificatian ld liberté fondatrice parmi les libertés éconamgl Leurs
rapports sont complexes et donnent lieu a divergggréciations, notamment s'agissant de la liberté
d'entreprendre et la liberté de l'industrie et dmmerce. Parfois ces deux libertés sont conguesneodes
synonymes(21). Tant6ot la premiére est considéréer@matricielle, tantot la seconde. Depuis la déeidu 16
janvier 1982 du Conseil constitutionnel, la dodrirfrancaise affirme la préséance de la liberté
d'entreprendre(22) qui devient donc le contenastlidbertés de l'industrie et du commerce, de laceooence,
d'établissement, d'exercice d'une profession, \d#rka liberté contractuelle.

D - Les libertés économiques, des libertés uniVless@

Le caractere fondamental des droits et libertésveléci dans un ultime sens d'une reconnaissanatuee
protection convergentes dans un nombre signifiadittfdres juridiques nationaux ou internationauett€
conception n'est pas dénuée de prétentions adigailté, ni de visées normatives. |l s'agit tauaat d'extraire

un ensemble de valeurs communes que de contridaeradstruction de cet ensemble. On rejoint, s&git des
libertés économiques, la problématique de la gisatbn et de la mondialisation de I'économie dechma La
victoire annoncée du néo-libéralisme consacreemifohdamentalité des libertés économiques. La prale
s'impose néanmoins tant au regard de la compledétél'appréciation de la fondamentalité des libertés
économiques dans les différents ordres juridiggagn raison des rapports qu'elles entretiennestt dlautres
objectifs, intéréts, droits ou libertés fondamenrtdéliés de toute logique marchande.

Il - Les libertés économiques face aux droits ldenime

L'enjeu de la reconnaissance du caractére fondamemt quelque sens que ce soit, des libertés étqnes
réside dans les effets et les conséquences auxcpigjsalificatif permet de prétendre, en particudie cas de
conflit avec d'autres droits et libertés fondamexitd.es exemples contentieux de ces conflits régieor le

moment limités. Ils se développeraient davantadeféet horizontal des droits de I'homme étaitspiilirement
admis, c'est-a-dire si des personnes privées pentvéés invoquer face a d'autres personnes prigéeses

méconnaitraient au nom de I'exercice de libertéa@miques. Il est donc peu étonnant que les exenfgdeplus
significatifs soient fournis par le droit du tralvdioutefois la problématique d'un conflit entreits et libertés
des employeurs et droits et libertés de la persahnesalarié n'a été ainsi formulée qu'a partir 'deét du
Conseil d'Etat du ler février 1980, Corona (23kplé la rédaction de l'article L. 120-2 du Coddrduail. Les
conflits entre les libertés économiques et lestslrde la personne gagnent maintenant d'autres demait
mettent a I'épreuve aussi bien le droit a la salatédignité humaine, le droit a linstruction ou ten-

discrimination...

Ces conflits peuvent avoir trois types d'issue piévalence des droits non marchands de 'hommissue
humaniste (A) une conciliation dite sociale libéréB) ou une prévalence des libertés économiquisR€l
d'ordres juridiques recourent exclusivement a dlarces modes de résolution. Les ordres juridiqagismaux
offrent en général une pluralité de combinaisondogrtion des acteurs qui opérent les choix, déwitss
économiques considérées et de limportance accadéealroits de 'homme mis a I'épreuve. lIs présent
toutefois des dominantes qui évoluent plutdt depnoesvingtaine d'années au bénéfice des libertiméuques.
La tendance au passage d'un rapport de conflitdali terme duquel les libertés économiques siaielnt, vers
une logique de conciliation ou tous les droitsile¢rtés sont situés dans un rapport d'équivaldnoeénavant
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elle est relayée par une logique d'absorption dassce 'homme par les libertés économiques,utse traduit
par lintroduction de rapports marchands dans dgsités qui en ont longtemps été préservées vigedi
sportives, culturelles, éducatives ou ouvertura diarché du placement des demandeurs d'emploi...

A - L'issue humaniste

La solution humaniste accorde la primauté aux sirdé I'homme non marchands sur les libertés écanmsi
soit intégralement, soit partiellement en acceptis dérogations diment justifiées au bénéficesdesndes.
Cette place subalterne des libertés économiquagiala été systématisée que dans des Etats conesymsis
le dirigisme économique n'y a jamais vraiment éifié au nom de la protection des droits de I'mam
Ailleurs, la subordination des libertés économigpesvient essentiellement de justifications a mfércollectif
exprimant l'intérét de I'Etat, de la Nation ou desbciété : ordre public, intérét général, solidanationale,
utilité sociale, santé publique...

La justification de la subordination des libert&omomiques s'inscrit rarement dans le registredileis de
I'homme, notamment au contentieux, mais elle consmens'affirmer. On en trouve trace lorsque le €ibns
constitutionnel s'appuie sur l'objectif de plunaléspour accepter la limitation de la possessiatuatontréle des
quotidiens de la presse(24), ou dans la référerleedégnité humaine faites par les autorités aliedes pour
justifier l'interdiction de la commercialisation dgeux a tuer » (infra).

B - La conciliation sociale-libérale

Droits de I'homme et libertés économiques disposedtun statut juridique identique, sans rapgbmiicturel de
principe a exception. En cas de conflit, chacunxd@ une égale prétention a I'emporter : la régsiuionne
souvent lieu a une application partielle, non ngéaeement équilibrée, des droits et libertés en ligssue du
conflit peut varier en fonction des cas, actividégdroits en cause. Le pluralisme initial des vaedlun ordre
juridique se trouve ainsi transféré dans la régmiutles situations conflictuelles alors que dassdieux autres
modes de résolution des conflits, cet éventuebfitme aboutit a la primauté de I'une des valeurs.

Ce mode de résolution des conflits s'affirme depuislques années et se manifeste sous de noufwiess.
On assiste en particulier au passage d'une loglgupustification a une logique de proportion(25mnB le
premier cas, la conciliation s'entend comme ungesxde « d'adéquation entre la mesure adoptédat tpu'elle
vise »(26) : la justification d'une action par um@me supérieure suffit méme si elle entre en doafec une
autre de ces normes. Dans le second cas, la @atimilidevient une fin en soi. La simple justificatine suffit
plus. La logique de proportion vise a sanctionmeitd restriction a I'exercice d'une liberté ou diwait qui
aurait des conséquences excessives pour seg¢itulai

L'observation du contentieux constitutionnel ou adstratif(27) révele que les libertés économigbéséficient
de cette évolution des modes de résolution deditsorPar exemple, la ou la liberté d'entreprenéreggagée
dans une logique de justification s'inclinait faceles objectifs concurrents, il est aujourd’hugéxju'elle soit
conciliée avec ces autres objectifs, sans qu'iunsoit porté une atteinte excessive. Ainsi, abulé@es années
1980, le Conseil constitutionnel veillait & ce daeiberté d'entreprendre ne fasse pas l'objet destriction
arbitraire ou abusive »(28) tout en rappelant guigkst « ni générale, ni absolue » et « qu'édbeesce dans le
cadre d'une réglementation instituée par la loPy(Puis, au début des années 1990(30), il lass®oin au
législateur d'y apporter des limitations exigées patérét général ou liées aux autres exigences
constitutionnelles, a la condition de ne pas eratiéar la portée(31). Depuis la décision du 12i@gmg002, il
accentue la logique de proportion en affirmant udroit pour chacun d'obtenir un emploi peut apgroa la
liberté d'entreprendre des limitations, a la caadik qu'il n'en résulte pas d'atteinte dispropaoriée au regard
de l'objectif poursuivi ». Il sanctionne en l'espée |égislateur pour avoir « porté a la liberéntfeprendre une
atteinte manifestement excessive au regard dettbpoursuivi du maintien de I'emploi »(32).

Ce passage d'une logique de la justification alogigue de la proportion s'effectue a peu prés ament ou la
liberté d'entreprendre n'est plus seulement oppasfes justifications a référent collectif (intégé&néral, ordre
public ou santé publique), mais est confrontéesapdétentions formulées en termes de droits dersopne : le
droit d'obtenir un emploi, le droit au repos out@mps de loisir. Au bout du compte, alors que dareslogique
de justification I'intérét collectif 'emportait sla liberté d'entreprendre, les droits de la pemgo soumis a une
exigence de proportionnalité, semblent plus vulbi@sa C'est d'ailleurs a partir de I'engagemenCduseil
constitutionnel dans une logique de proportion cglei-ci a prononcé ses premiéres censures sontefent
de la liberté d'entreprendre(33).
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On s'interrogera enfin sur malléabilité des forraude conciliation utilisées par le Conseil consittunel. Celle-

ci semble lui ouvrir un pouvoir de modulation desgences de conciliation en fonction des disposgio
Iégislatives en cause. Ainsi, pour censurer unénidiéh restrictive des motifs de licenciement ésomique
fondée sur la protection du droit a I'emploi, len€eil s'appuie sur I'existence d'une atteinte eskoeset
disproportionnée a la liberté d'entreprendre(34)elQues temps apres, il admet la limitation (fondée la
liberté d'entreprendre) du droit au reclassemesitsdtariés (fondé sur le droit a I'emploi) en senanot a relever
que le législateur n'a commis aucune d'erreur restaf d'appréciation(35). Le Conseil semble dons plu
exigeant a I'égard d'une disposition Iégislativifi¢e par un droit de 'homme non marchand gstreint la
portée de la liberté d'entreprendre, qu'a I'égameddisposition législative justifiée par la liged'entreprendre
qui porte atteinte & un droit de I'homme non mandha

C - La solution libérale

La solution libérale accorde la primauté aux libsréconomiques sur les autres droits fondamentalie.
présente deux variantes. La premiére est ultradibélLes libertés économiques sont a la fois ugenat une
finalité premiéere. Elles sont auto-suffisantes @tditionnent tout. Dans sa forme extréme, cet lilb&ralisme
suspecte le droit de la concurrence car la conecerpure et parfaite n'a pas besoin d'encadremedioue. La
seconde variante de type « libéral-social » est f#mpérée. Les libertés économiques sont un moEs non
une fin, ou non l'unique fin possible. Elles sanptéalable a I'effectivité des autres droitskatriiés, notamment
des droits sociaux. Le droit de la concurrence peutir des objectifs économiques et sociaux, eirage les
possibilités de dérogation aux libertés économiques

La solution libérale, dans l'une ou l'autre de easantes, connait, depuis la fin des années 198Gucces
croissant. Elle a justifié la libéralisation de rmeuses activités qui échappaient en tout ou pamtimarché. Le
présupposé est que la libre concurrence améliorehtex des usagers devenus consommateurs et, ainsi,
l'efficacité et la qualité des prestations. Legepises placées en situation concurrentielle simitées aussi

aptes, voire davantage, a satisfaire certains hesgie les organismes bénéficiant de droits exXslusil
spéciaux(36).

Cette solution libérale opére un véritable changende perspective par rapport aux autres solutibiis. se
concentre en effet sur un type d'organisation et sor les fins poursuivies par celui-ci. Autremetit,
I'établissement d'une organisation marchande noawenpar d'autres types d'organisation qui, awxnig font
exception, prime sur la distribution finale desnsieL'important est que ces biens soient prod@itsdin ordre
marchand. On comprend que, d'un point de vue hustearta limite essentielle de la solution libénaside dans
son évacuation de la question de la non-discrintinatis-a-vis de l'accés aux biens et de leur ibistion(37).

Au contentieux, la Cour de justice des communaeatéspéennes offre de nombreux exemples de la varian
libérale-sociale. Tout en affirmant la primauté tleertés économiques, la Cour a peu a peu actepidursuite
d'objectifs non marchands (protection de la sant#igue(38), ordre public) que l'application steictu droit de
la concurrence mettrait a mal. Surtout, la Cour etdquie les droits fondamentaux de la personne gntigaire
obstacle, a titre dérogatoire, aux libertés fond#aies du marché. Envisagé depuis l'arrét Nold, (83}as a
recu une illustration toute particuliere dans éau 14 octobre 2004, OMOGA (40). La Cour admet gue
respect des droits fondamentaux s'imposant tamtGommunauté qu'a ses Etats membres, la protetggdits
droits constitue un intérét légitime de naturesifier, en principe, une restriction aux obligasomposées par
le droit communautaire, méme en vertu d'une libeméamentale garantie par le traité telle la liprestation de
service ». Est en l'espéce justifiée l'interdictam I'Allemagne de « jeu a tuer » (avec des atesEss) au nom
de la dignité de la personne humaine et des treublerdre public.

Cette esquisse de rééquilibrage entre des objeatfs marchands exprimés sous la forme des droits
fondamentaux et les libertés économiques, contima@moins de s'inscrire dans une rhétorique deipera
exception. Ceci a des conséquences sur la répartde la charge de la preuve et sur les méthodes
d'interprétation de la Cour, les dérogations étdintterprétation stricte et soumises a une épredee
proportionnalité(41). Les modalités de cette épeedifferent de la proportionnalité exigée dansddre de la
solution « sociale-libérale ». Dans ce derniers'dgit de s'assurer qu'aucune atteinte disproposi® n'est
portée a un des droits ou libertés en jeu. Dansaldre de la solution « libérale-sociale », le tdst
proportionnalité porte sur les mesures dérogataivesibertés économiques. Il vise a en conterpoidée et les
effets.

La question de la capacité des droits fondamendajustifier des exceptions aux régles de la coertue, et a
rétablir un rééquilibrage civique, humaniste ouiaodans un ordre marchand reste entiére. Les poewes des
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politiques publiques ont un réle essentiel dandéfnition d'un équilibre, tout comme les juges don a vu
gu'ils disposent, en cas de contentieux, d'un piourgortant d'articulation des objectifs marcharedsnon
marchands. Comme le souligne M. Delmas-Marty, «rasd'effectivité de I'ensemble des droits fondataex
sera I'enjeu essentiel des prochaines années @aasir a conjuguer économie et droit de I'homméviger ainsi
gue les deux processus, la globalisation économgqlieniversalisation des droits de I'homme, neieteent
conflictuelle »(42) ou, si I'on estime que cettaftiotualité est indépassable, qu'elle n'aboutés$absorption et

la domination de la seconde par la premiére.
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10. Rozen Noguellou, Faut-il étendre la techniqueed droits opposables ?(1) AJDI 2011 p.854

Le bilan du mécanisme institué par la loi du 5 n2087, dite loi DALO, ne serait pas complet sans analyse
plus prospective portant sur le point de savdircenvient d'étendre la technique des « droits spples ». Le
dispositif mis en place par la loi DALO ne mériterdétre exporté, d'étre étendu, que dans la reesurl'on

considere qu'il est efficace.

Qu'a mis en place de spécifique, dans notre argandique, la loi DALO ? Ce texte consacre au bi&eéde
particuliers un droit-créance a faire valoir contietat. La technique des « droits-créances »(8stnpas
nouvelle, elle a pour fonction de mettre a la chatg I'Etat une obligation de fournir une prestafiositive ; en
cela, elle se distingue des libertés classiquest kiftat doit seulement garantir I'exercice. Légmbule de la
Constitution de 1946 consacre déja un certain nerdbr« droits & » : droit a la protection de laéadroit a la
sécurité matérielle, au repos et aux loisirs, dieitdisposer de moyens convenables d'existencel(grtdroit
d'obtenir un emploi (art. 5). Plus récemment, la®hde I'environnement a posé le principe du « devivre

dans un environnement équilibré et respectueua darité » (art. ler).

De méme, des droits-créances sont consacrés aauninternational : dans le pacte internationaltifebaux

droits sociaux et culturels adopté dans le cadré@dU en 1966, dans la Charte sociale européehnene
dernier lieu, dans la Charte des droits fondamentii I'Union européenne, tout particulierement dsos
chapitre 1V relatif a la solidarité (droit a la $&ndroit a une limitation de la durée du travdilpit a une

protection contre les licenciements injustifiégitdd'accéder a un service gratuit de placement).

Classiqguement, dans ces hypothéses, la garantieoduypasse principalement, pour le citoyen, pag mise en
oeuvre législative. Il peut se prévaloir du draitshconsacré pour contrbler la mise en oeuvreequast faite par
le Iégislateur et le droit-créance ne joue donc greasnaniere immédiate, mais trouve a s'appliques da

contentieux classique de confrontation de normes.

La loi DALO innove de différentes maniéres par m@apa cette conception classique des droits-cré&ance

- d'abord parce que le droit-créance n'est qusligiement consacré (méme s'il découle d'un dbgectaleur

constitutionnelle imposant a I'Etat de tendre &autir a tous un logement décent(3)) ;

- ensuite, et surtout, parce qu'un dispositif @igttant de mise en oeuvre et de sanction estuésdit profit des

citoyens.
Peut-étre parce que la notion de « droit opposal#st politiquement porteuse, des propositionsponétre

faites tendant a la reconnaissance, dans d'autrasides, de tels droits. Cela appelle, comme levad le

Conseil d'Etat dans son rapport public 2009(4), éwaluation précise du mécanisme a laquelle a iboitr
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I'étude du Gridauh. Il convient donc de réfléchitopportunité de I'extension de la technique edesmandant

guels droits pourraient étre concernés, pour qogfosabilité.

Quiels droits ?

Dans quels domaines la technique des droits opfasspburrait-elle étre étendue ?

Il faut qu'il puisse exister un « droit a » : cebilin'a pas nécessairement besoin de reposer ssocla
constitutionnel ou international. On I'a vu aveclda DALO, le Iégislateur peut trés bien, et mémlesp
efficacement sans doute, instituer un tel droitisMiafaut que la matiére se préte a la reconnaissa'un droit

de créance en faveur de l'individu.

Ce peut étre le cas si le citoyen dispose déjalepggu d'autres principes, d'un droit a faire iratmntre la

puissance publique.

Droits opposables

Il existe ainsi déja des « droits opposables »stQéecas s'il existe a la charge de I'Etat unéalde obligation
de pourvoir un service. Une telle obligation sea@te pour des services publics « obligatoireswilsgsoient
constitutionnellement ou législativement protégisisi, le code de I'éducation prévoit-il que « tautfant a
droit a une formation scolaire qui, complétanttiat de sa famille, concourt a son éducation »(Egtte
disposition a servi de fondement & des condammatiEn I'Etat qui, en ne pourvoyant pas des postes de
professeurs ou en ne remplagant pas des profesabsests, a été considéré comme ne respectanbpas s
obligation d'assurer I'enseignement de toutes k&mas obligatoires(6). Le juge administratif @ plus loin
et a reconnu un droit a la scolarisation pour teuguelles que soient les différences de situatione»qui

implique, & la charge de I'Etat, une obligatiorsdelariser les enfants handicapés(7).

Dans le méme ordre d'idées, l'obligation de soins pgse sur les pouvoirs publics suppose que ceux-c
permettent a tous d'accéder a des prestations ahgsliqui sont censées étre équivalentes sur |'drseain

territoire.

Il en va de méme pour l'accés a l'eau potableekseatte en électricité, ou tous les services mildits «

obligatoires ».

On peut rapprocher de cette notion de service pulliigatoire celle consacrée en droit de I'Uniaropéenne
de service universel. La logique du service unidleest en effet d'offrir & tous les citoyens unestation
accessible financiérement et identique sur touteleitoire. Il existe ainsi un droit & l'accés aservices

universels, c'est-a-dire l'obligation, pour lest&tde fournir une prestation positive.

De maniére sans doute plus indirecte, c'est ste gique, également, que reposent les textesmusherché a

instituer un « service minimum » dans les transpott a I'école. Le principe, a valeur constitutelle) de
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continuité des services publics suppose que cegasrfonctionnent sans interruption qui puisse g&nante
pour l'usager (ce qui peut supposer un fonctionméneentinu, mais qui suppose, a tout le moins, un
fonctionnement régulier). Cela pourrait étre coésiddcomme induisant un « droit » au fonctionnensentinu
du service pour le citoyen-usager : et effectiveintas textes qui ont été adoptés ont cherché aelintes
conséquences, pour ces derniers, des interrupfierservice liées aux gréves. Pour autant, aucyroslisf ne

consacre en la matiere un véritable « droit oppesalu type de celui mis en place par la loi DALO.

Le « service minimum » dans les transports ou enigox service minimum d'accueil » dans les édoigssent
certes des obligations aux prestataires en cha¥geesl services, mais ne permettent pas aux usdgedesre
valoir & leur encontre un véritable « droit & » @Qanseil d'Etat avait d'ailleurs jugé, certes aVartervention de
la loi de 2007, que des usagers ne pouvaient pasefode recours a l'encontre de la décision dgdiu
dirigeant de la RATP refusant la mise en place darvice minimum(8). Les termes de la loi conférent
davantage de droits aux usagers, puisque ceuxsgepebénéficier d'un droit au remboursement deslétres
de transport si les obligations en termes d'infoiona et de dessertes prioritaires ne sont pasliesnmais cela

ne garantit en rien un droit au transport.

En I'état, donc, les pouvoirs publics peuvent &neis de fournir aux citoyens un certain nombrerdstations,

lesquelles peuvent étre considérées, pour cesetigrobmme des « droits opposables ».

Etendre la liste des droits opposables

Il pourrait étre envisagé d'étendre la liste destslopposables.

La loi DALO a consacré un droit opposable dansegtesuir dans lequel les pouvoirs publics n'étaiestggja
tenus par une obligation positive. Le |égislatest @onc allé au-dela de la seule liste des serycddics
obligatoires, au-dela de ce qu'implique le prinaifgecontinuité des services publics, pour mettrgplane un
droit-créance au profit des citoyens. Il est donssible que d'autres domaines donnent lieu a laéooation

d'un tel mécanisme.

Le pouvoir politique a d'ailleurs déja émis l'idgee la technique des droits opposables pourratéandue a
d'autres domaines : le président de la Républiqu#t ainsi indiqué que devrait étre reconnu un aitdr
opposable de garde des enfants de moins de treis».abin tel droit opposable n'a, pour linstants gte

reconnu.

D'autres domaines pourraient se préter a la recssarece de droits opposables. On pourrait envisdger
prolonger les textes relatifs a I'accessibilité basments pour les personnes handicapées parritable droit
opposable. Pour l'instant, le législateur a, deiémarirés échelonnée dans le temps, contrain@gsénts neufs
a étre accessibles aux personnes handicapées éme,rfes batiments recevant du public devront régnelus
accessibles (la encore selon un calendrier). Le utninistratif a admis que la responsabilité $ante de I'Etat

puisse étre engagée pour défaut de mise en coméorhaitels batiments(9), mais on pourrait imagipeqyr
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contraindre tant les pouvoirs publics que les pitenns privés a respecter ces contraintes, qu'uamse plus

contraignant, avec une mise en oeuvre forcée, @@éisse institué.

Certains parlementaires ont pu exprimer l'idée d'dinoit opposable a l'alimentation »(10), qui saggrait sans
doute que I'Etat prenne en charge un service deenedmece que celui assuré par Les Restaurantsedu €o
garantisse a tous de quoi se nourrir chaque joes. &uteurs ont pu plaider pour la reconnaissance dibit

opposable a indemnisation pour toutes les victinf&at prenant en charge, via la solidarité natien

l'indemnisation qui ne pourrait étre le fait deifeur du dommage(11).

Les champs d'application possibles de la techniguenanquent pas, les prestations assurées par dtata

potentiellement infinies : droit opposable a I'acaéhaut débit, voire aux vacances ou a la traitguil

Pour autant, deux difficultés nous paraissent dedtoe prises en compte :

- la premiere est d'ordre pratique, mais elle &splment essentielle a I'heure ou les plans deeuig se
succédent : un droit opposable suppose la miseeenr® d'une prestation en faveur du citoyen, ceaqui

naturellement un co(t ;

- la seconde est plus théorique : reconnaitre wit dpposable suppose que l'on procéde a une derte
hiérarchie entre les différents besoins des citey@r, il n'est pas évident que ceux-ci puissensiaétre

distingués selon qu'ils sont plus ou moins esdentie

Quelle opposabilité ?

C'est la question la plus complexe, en réalité.s@orer un droit opposable, étendre, pour ce qué nuéresse
ici, la technique des droits opposables n'a de geessi I'opposabilité en cause entraine des capséqs

juridiques. S'il s'agit seulement d'affirmer l'inmamce, I'attachement, a tel ou tel droit, la re@issance
constitutionnelle ou Iégislative de ce droit suffitu juge, ensuite, de le garantir par le biassiue du contréle
de normes. L'expérience du droit au logement ogpesaonduit, de ce point de vue, & une certaineames a

I'égard de la technique : sans doute, un droit spiple a-t-il été consacré, sans doute a-t-on céexdmposer
une véritable obligation & la charge de I'Etat,swala n'a pas pour effet magique de créer desnlegis dans
les zones dans lesquelles la tension sur le manchbilier est importante : le droit au logemenbup étre

opposable, peut ne pas étre garanti. La questibmles de savoir s'il est pertinent de mettre e un

dispositif en définitive onéreux (examen des dasspar les commissions, contentieux administratidtif au

DALO important...) pour arriver & la condamnatianlétat & se verser des astreintes a lui-méme...

Cette question de l'opposabilité nous parait seuldeux sortes d'interrogations :

- a qui le droit peut-il étre opposable ?

- et, plus fondamentalement, quelle sanction jgtidiest attachée a cette notion d'opposabilité.
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Opposabilité a qui ?

Dans le mécanisme de la loi DALO, le droit est agggide & I'Etat. Et, lorsque I'on parle de droisaaces, on
pense, traditionnellement, a des droits que leyeits peuvent opposer a la puissance publiqueébiedrr de
l'obligation est traditionnellement I'Etat, ce qué va pas sans soulever des difficultés, comme datne
I'exemple de la loi DALO, dés lors qu'il ne détipais nécessairement la compétence pour répondigesoins
des citoyens. En matiére de logements, ce sopbliExtivités territoriales qui peuvent principalemt intervenir

; ce ne sont pourtant pas elles qui doivent répoddrl'opposabilité du droit au logement(12).

On pourrait donc imaginer de faire peser la chadtgdroit opposable sur les collectivités territtasa C'est déja
aux communes de veiller & la mise en oeuvre duvicgeminimum d'accueil » dans les écoles et, sk uwinoit
opposable de garde » était mis en place, ce sdlestqui seraient les premieéres concernées paissaen place.
Il convient toutefois de relever que la possibjligdur I'Etat, d'imposer de telles contraintes aabectivités
territoriales n'est pas sans limite : ces « drofiposables » ont un codt et ne doivent pas codteila libre

administration des collectivités territoriales danmere excessive.

Il pourrait, enfin, étre envisagé d'étendre l'omiléé a des personnes privées. Ainsi, l'accdgéibies
batiments aux personnes handicapées pourrait-eligasuire dans un mécanisme de droits opposahbiies g
jouerait également contre les promoteurs privéspriobléme est alors de savoir dans quelle mestitat peut
imposer une telle contrainte a d'autres personnesgs : cela entraine nécessairement une attaiéeirs
propres droits et libertés, ce qui suppose uneikatmen entre différents droits. En d'autres tesmkatteinte

ainsi portée par I'Etat aux droits et libertésalpdrsonne privée ne saurait étre trop importante.

Quelle sanction de I'opposabilité ?

Le caractére « opposable » du droit signifie glgit &tre possible d'en demander, d'en exiger mé&majse en
oeuvre concréte. L'état du droit est toutefois plusiplexe : le plus souvent, en effet, 'oppostbdu droit n'est
garantie que par le biais d'un contentieux dedpaesabilité.

» Classiqguement, lI'opposabilité ne se traduit careup contentieux de la responsabilité.

Le législateur pose une obligation de résultatddlg, si elle n'est pas respectée, ouvre la vaieeaaction en
responsabilité pour faute de la puissance publigiepposabilité du droit n'emporte donc que la re@issance
du bénéfice d'une exécution par équivalent. Pausi@lirs raisons, le caractére véritablement oppeshbdroit

est alors assez illusoire.

En effet, la difficulté est alors :
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- la longueur de la procédure : il faut faire urmenande préalable, puis former un recours de planndiction
contre lI'administration. Pour obtenir réparationpdgjudice que I'on estime avoir subi et si 'adstiation se

montre peu conciliante, la procédure peut prendrienhps ;

- il faut pouvoir démontrer I'existence d'un prépedet un lien de causalité entre ce préjudice ehdnquement
des pouvoirs publics. Or, la consécration d'unaitdr » implique que ce droit existe, en tant qgledans que
son titulaire ait besoin de faire état d'un préedguelconque pour gu'il soit reconnu. On complidoac la
tache du bénéficiaire du droit opposable, de quexige une démonstration qu'il n'est pas nécessaiteen
mesure de pouvoir conduire. Par ailleurs, le piiépiihdemnisable n'a en régle générale rien a awéc la

situation réelle dans laquelle se trouve le deman(ii8) ;

- la conséquence de la procédure n'est pas laeniseuvre du droit bafoué, mais le versement dentiges et

intéréts, ce qui ne revient absolument pas au np&mele citoyen.

* La technique du droit opposable peut aller phis. |

La loi DALO met en oeuvre un dispositif qui ne repgas sur I'engagement de responsabilité, owsrds cas
pas en premier lieu, mais qui permet au juge dhlordp a I'administration d'agir, de trouver une sotu
concréte (autre que monétaire) pour répondre asaie du citoyen. Cela revient, en réalité, a ucanésme

d'exécution forcée, en nature, a lI'encontre denfiaidtration.

La présentation est ici idéale : en pratique, éamonent dans les zones connaissant une forte densamde

marché immobilier, le dispositif se traduit, enlitapar un contentieux indemnitaire.

Toujours est-il qu'il convient ici de se demandiissrait possible d'entendre ce type de disgesiteposant sur
un contentieux de l'exécution, a d'autres domaibasiéponse n'est pas nécessairement positiveslatpour

deux raisons au moins.

* Tous les droits ne peuvent donner lieu a une &lEcution en nature. Il existe en effet des shaéances pour
lesquels une exécution en nature n'a pas de sart® gu'en réalité les pouvoirs publics ne peu@éaet tenus
d'une véritable obligation de résultat. Lorsqu'arigod'un « droit & la santé », la seule chosesfugarantie par
I'Etat, et qui peut &tre garantie, c'est le dréitcéder aux soins, pas le droit de bénéficieredhomne santé.
Dans le méme ordre d'idées, le « droit a I'empldomt parle I'article 5 du préambule de la Constitude 1946
ne peut impliquer, sauf & nationaliser intégraleniénonomie, que I'Etat est tenu de garantir & touemploi.
De ce point de vue, I'exécution en nature ne seaibue pour les droits susceptibles de donner diaune

prestation matérielle, qui peut étre garantie.
 L'exécution « en nature » ne fonctionne bien gudes moyens sont affectés a la réalisation dit.dra

guestion est alors : I'extension de la techniquedieits opposables, pour quel résultat ? Le ménande la loi

DALO montre en effet ses limites dans les zonegediitoire dans lesquelles I'offre de logementlesitée.
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Faute de moyens permettant la multiplication dggeheents accessibles aux demandeurs DALO, le méeanis
de la loi se solde souvent par la condamnatiofEdatla des astreintes, voire & une action indenaitiont on a
vu les limites. On relévera d'ailleurs que le péoid n'est pas que financier : si I'on prend I'exerdp Paris, et
sauf a procéder a des expropriations massive$y @ mout simplement pas assez de batiments silslesptie
rejoindre le parc du logement social. La loi DAL@st donc pas la solution miracle qui permettraitéer des
logements accessibles dans les zones du terrdaita pression fonciére est importante. La tecteidu droit
opposable conduit alors a une sorte de mirage,ngst pas nécessairement trés sain puisque legerdo

attendent de I'Etat une prestation qu'il n'estgmasiesure de leur délivrer.

Toutefois, et pour tempérer cette analyse asseatimégil apparait que le mécanisme de la loi DAL @ermis
une véritable prise de conscience du probléme tdiéis«mal logement », avec des données chiffréer'étaiient
pas toujours disponibles auparavant, et qu'il @ergé les différents acteurs du secteur a travathsemble.
Cela ne garantit pas un « droit a », mais contrisaies doute & atténuer a la fois le désarroi degetis

concernés et lI'impuissance des pouvoirs publics.
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