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Abstract

The present period is marked by the projection
on to a transnational level of the categories of
thought which have carried the expansion of cap-
italism in each country which is called »devel-
oped«. Like all the juridical notions which have
accompanied this development of industrial capi-
talism, solidarity was born and developed in a
national juridical setting, and it is in this setting
that it will therefore be necessary to situate it in
order to understand its place in the juridical con-
structions of the providential state. But while the
principle of solidarity is thus rooted in the experi-
ence of national legal systems, its future will de-
pend on the fate reserved for it at an international
level. The mechanisms of solidarity are today men-
aced by the destabilisation of the national settings
where they have flourished. However, this setback
in the cause of national solidarities could paradoxi-
cally lead to the affirmation of the principle of
solidarity at the international level.



Sur le principe de solidarité

Vieille notion issue du droit romain, la soli-
darité a connu une grande fortune depuis la fin
du XIXéme siécle, notamment dans le vocabu-
laire sociologique, mais c’est depuis peu qu’elle a
été consacrée comme principe juridique a valeur
constitutionnelle par la Charte des droits fonda-
mentaux de I"Union européenne adoptée & Nice
en décembre 2000. Cette Charte ne s’est pas en
effet bornée a élargir aux droits fondamentaux
un horizon juridique communautaire initiale-
ment cantonné a institution d’'un marché uni-
que. Elle a aussi innové en ajoutant la solidarité
a la liste des principes, par ailleurs sans surprise,
qui y figurent (dignité, liberté, égalité, citoyen-
neté, justice). Il ne s’agit pas d’une premiere
puisque — le fait mérite d’étre souligné — c’est la
Charte Africaine des Droits de 'Homme et des
Peuples du 27 juin 1981* qui a la premiére re-
connu la solidarité comme un principe juridique
fondamental. Mais il s’agissait bien d’une inno-
vation a échelle européenne, dont I’adoption
n’est du reste pas allée sans mal.

Selon le témoignage autorisé d’un membre
éminent de la Convention chargée de rédiger ce
texte, le délégué britannique fit en effet valoir que
la notion de solidarité au sens continental était
inconnue dans son pays, et que le mot anglais
solidarity n’avait pas du tout le méme sens que les
mots continentaux solidarité, Solidaritdt, solida-
ridad, solidaritet, solidarieta, solidariteit ou so-
lidariedade.” 1objection n’était sans doute pas
dépourvue de fondement, et on sait combien
des mots européens peuvent recouvrir des sens
différents sous une morphologie semblable. Ad-
mettre une telle objection conduirait toutefois a
disqualifier 'idée méme de »communauté euro-
péenne«. On sait en effet "abime qui sépare le

Art. 29. V. texte reproduit in:
PHILIPPE ARDANT, Les textes sur
les droits de 'Homme, 2&me éd.,
Paris: PUF 1993, 92; présentation
sommaire in: FREDERIC SUDRE,
Droit international et européen
des droits de I’lhomme, 5éme éd.,
Paris: PUF 2001, n° 76 et suiv.
Cf. Guy BraiBanTt, La Charte des
droits fondamentaux de "Union
européenne. Témoignage et

concept allemand de Gemeinschaft de I'idée an-
glaise de community: 'un mobilise les ressorts
les plus profonds du vivre-ensemble tandis que
’autre évoque plutdt un cercle de vieilles dames
se retrouvant pour un bridge a I’heure du thé.

Mais la diversité des langues (et donc des
maniéres de voir le monde), doit étre percue non
pas comme un obstacle au projet communau-
taire, mais tout au contraire comme un moteur
de son développement. Ce projet vise en effet a
faire partager aux européens un sens commun
qui se nourrisse de la diversité de leurs cultures
au lieu de chercher a les soumettre a la domina-
tion de I’'une d’entre elles. Le fait que la notion de
solidarité n’ait pas le méme sens ni la méme
portée dans tous les pays européens, n’était donc
pas un argument convaincant pour Pexclure du
Traité. C’en est un en revanche pour ne pas
réduire la solidarité qui émerge ainsi au plan
communautaire au sens qu’elle a acquis dans
n’importe lequel des pays membres et pour
admettre qu’il s’agit d’une notion ouverte a
Pinterprétation, appelée donc a évoluer. Pour
estimer ces possibilités d’évolution et se risquer
a une approche prospective de la solidarité (II), il
faut commencer par en prendre une vue rétro-
spective (I).

Rétrospective

Alors que la renaissance médiévale de I’é-
tude du Droit en Europe avait été marquée par
’aspiration a un ius commune, le trait marquant
des deux derniers siécles dans la pensée juridique
demeurera sans doute son caractére national.
Cette période de nationalisme juridique est sans

commentaires de Guy Braibant,
Paris: Seuil 2001, 40.
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doute en train de se clore sous nos yeux et
ressurgit I’aspiration a des principes juridiques
susceptibles de transcender la diversité des na-
tions. Mais cette aspiration ne signifie nullement
un retour au Moyen-Age, car elle doit tenir
compte des catégories juridiques apparues du-
rant ces deux siécles de juxtaposition de droits
nationaux, qui furent aussi dans tous les domai-
nes deux siécles de transformations d’une am-
pleur sans précédent a I’échelle historique.

La période présente se trouve donc marquée
par la projection sur un plan transnational des
catégories de pensée qui ont porté Pessor du
capitalisme dans chacun des pays dits »dévelop-
pés«. D’ou une confrontation des concepts juri-
diques issus des différentes cultures nationales, et
notamment, au sein de 'Union européenne, des
traditions de common law d’une part et de droit
continental (romano-canonique) d’autre part.
C’est la du reste que se trouve le principal enjeu
du régime linguistique de I’'Union, car ’adoption
de Panglais comme seule langue de travail dans
les institutions européennes conduirait inélucta-
blement a I’extinction de la tradition juridique
continentale.

Comme toutes les notions juridiques qui ont
accompagné I’essor du capitalisme industriel, la
solidarité est née et s’est développée dans un
cadre juridique national, et c’est dans ce cadre
qu’il faut donc se situer pour comprendre sa
place dans les montages juridiques de I’Etat
providence. Dans le cas francgais, on aurait pu
s’attendre a ce que ce soit la fraternité qui
fournisse, aux cotés de la liberté et de I’égalité,
le principe fondateur d’une République »soci-
ale« (A). Il n’en a rien été et ceci éclaire le sens
acquis par la solidarité dans ce qu’on appelle en
France le »droit social«, notion large qui, a la
différence du Sozialrecht allemand, englobe le
droit du travail et de la sécurité sociale (B). Cet

Cf. GERALD ANTOINE, Liberté,
égalité, fraternité ou les fluctua-
tions d’une devise, 2éme éd. Paris:
UNESCO 1989, 136. Pour une
comparaison avec les Etats-Unis,
v. WiLson C. McWiLLiaM, The
Idea of Fraternity in America,
Berkeley & Los Angeles: Univer-
sity of California Press 1973.
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ancrage national n’a pas empéché pourtant que
le principe de solidarité fasse irruption dans le
droit communautaire (C).

Pourquoi pas la fraternité?

Parmi les trois éléments de la devise de la
République, la fraternité occupe une place sin-
guliere. Tandis que la liberté et I’égalité fondent
Pautonomie des individus, la fraternité au con-
traire les saisit comme membres d’une méme
famille. Dans cette trilogie républicaine, elle
seule représente I’idée de lien social, et de méme
que la liberté et ’égalité se trouvent a la base
constitutionnelle des droits civils et politiques,
on aurait pu s’attendre a trouver la fraternité a la
base constitutionnelle des droits sociaux. Mais il
n’en a rien été. Tandis que liberté et égalité ont
formé de bonne heure en Droit francais un
couple légitime qui a mis au monde de nombreux
enfants, la fraternité est demeurée frappée de
stérilité juridique.

Au cours de sa longue histoire, la fraternité
avait pourtant pu servir les causes les plus diver-
ses. Elle vient aux lévres du Garde des sceaux du
Roi Louis XVI a 'ouverture des Etats généraux
lorsqu’il veut définir ’harmonie qui, sous I’égide
d’un monarque paternel, doit présider a la so-
ciété hiérarchisée d’Ancien Régime, mais on la
retrouve quelques mois plus tard sur celles des
sans-culottes aspirant a une égalité réelle entre
tous les citoyens. Elle est toute de paix et de
douceur chez Saint Francois d’Assise qui voulait
Pétendre méme aux oiseaux du ciel, ou encore
chez Lamartine dans sa version de 1848, mais
elle respire le sang et la terreur dans sa version de
1792: »la fraternité ou la mort!«.3 Dans I’his-

toire du travail, la notion de fraternité a pu étre
employée en méme temps par les corporations
unissant les maitres et les compagnons, et par les




confréries unissant les compagnons contre les
maitres. C’est du reste pourquoi elle servit au
XIXeme siecle de trait d’union entre les idiomes
corporatifs et révolutionnaires, entre les ancien-
nes confréries et les nouveaux syndicats.* Elle
semblait donc pouvoir se préter & un nouveau
»recyclage« et offrir au droit social naissant I'un
des principes directeurs dont il avait besoin.

S’il n’en a rien été C’est peut-étre parce que la
fraternité véhicule une conception du lien de
droit qui répugnait profondément au positivisme
scientifique naissant. La fraternité, qu’elle soit
invoquée par les chrétiens ou par les francs-
macons, par les conservateurs ou par les révolu-
tionnaires, implique toujours une relation ter-
naire et dogmatique. Ternaire parce que le lien
qui unit deux fréres découle des liens de chacun
d’eux a un méme Pére. Dogmatique parce que
cette paternité n’est jamais un fait démontrable,
mais toujours un postulat fondateur de I’identité
individuelle. Malgré les progrés biotechnologi-
ques récents, le droit de la famille lui-méme n’a
pas réussi a évincer cette nature dogmatique de la
filiation, et tant qu’on continuera de distinguer
I’lhomme de I’animal, la »vérité biologique« ne
pourra pas effacer complétement les vérités 1é-
gales qui résultent du mariage ou de ’adoption.
A quelqu’autre niveau qu’elle se trouve affirmée
(entre les membres d’une méme nation, religion,
clan, profession, voire du méme genre humain),
la fraternité postule toujours un ancétre com-
mun, mis en scéne dans un récit fondateur,
mythique ou religieux. C’est cette relation trans-
cendante a un auteur commun qui garantit le lien
immanent entre fréres. Autrement dit la fraterni-
té fonde le lien de droit sur une croyance parta-
gée. De ce point de vue elle cadrait mal avec la
tendance a la »sécularisation« du droit, ou les
sciences sociales ont cru voir une loi de I’his-
toire.’

Cf. WirLiam H. SEweLL, Work
and Revolution in France. The
Language of Labour from the Old
Regime to 1848, Cambridge:
Cambridge University Press 1980,
trad. fr. Gens de métier et révolu-
tions, Paris: Aubier-Montaigne
1983, 279—280.

Cf. la conclusion de Max WEBER:
»Est inévitable la conception selon
laquelle le Droit est un appareil
technique rationnel qui se trans-

234-235).

Le modele familial inhérent a I’idée de fra-
ternité a certes influencé le droit social naissant,
mais il n’est pas parvenu a s’y imposer et c’est cet
échec qui a permis I’émergence juridique de la
solidarité. Concevoir le groupement sur le mo-
deéle familial conduit a y voir une communauté
pérenne, hiérarchisée et soudée par un intérét
commun. Une telle analyse correspondait bien a
affirmation progressive du réle protecteur de
I’Etat et de la figure de Pemploi salarié, c’est-a-
dire 3 un modéle de protection dans la dépen-
dance. Et en effet, de la notion de patronat a celle
d’affiliation a la sécurité sociale, la référence aux
liens de filiation est présente en droit social. Mais
elle n’y occupe qu’une place marginale car ce
droit est celui qui institue le marché du travail. Il
n’a donc pas écarté les catégories du droit des
obligations qui président aux échanges mar-
chands, mais a eu tout au contraire pour objet
de les adapter aux problémes spécifiques qui
surgissaient de leur application au travail hu-
main. L’individualisme abstrait du Code civil
avait conduit le droit des obligations a un triple
refoulement de la dimension physique du travail
humain, de la hiérarchie inhérente au salariat et
du fait collectif. Le droit social a été le lieu du
retour de ce refoulé sur la scéne juridique, et le
recours a I'idée de solidarité a permis que ce
retour ne soit pas un retour en arriére, mais fasse
au contraire surgir de nouvelles manieres de
penser et d’organiser le lien social.

L’essor de la solidarité en droit frangais

A lire le Code civil en effet, entre ’Etat et
I'individu il n’y a rien, et la société civile est un
ensemble homogene de particules contractantes,
identiques et indépendantes les unes des aut-
res, un univers d’atomes sans aucune molécule.
Cet individualisme ne peut surprendre puisque le

forme sous I'influence de considé-
rations rationnelles en finalité et
qui est dépourvu de tout contenu
sacré« (Max WEBER, Sociologie
du Droit, préf. de PHILIPPE RAY-
NAUD, introd. et trad. par JACQUES
GROSCLAUDE, Paris: PUF 1986,
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Code civil est sur ce point fidele a I’inspiration
révolutionnaire qui avait conduit dés 1791 a
’anéantissement des corporations et des corps
intermédiaires par la loi Le Chapelier.® Dans cet
univers juridique, se regrouper en vue de défen-
dre ses intéréts communs était constitutif d’un
délit, le délit de coalition, prévu et réprimé par
les articles 414 et 415 du code pénal. Le fait
collectif n’était donc pas ignoré, il était refoulé.
En abrogeant en 1884 la loi Le Chapelier, la loi
Waldeck Rousseau n’a pas seulement ajouté la
liberté syndicale a la liste des libertés reconnues
par la République, elle a donné le jour a une
scéne juridique nouvelle sur laquelle un certain
nombre d’»acteurs« viennent représenter les em-
ployeurs et les salariés. Ce retour a la vie ju-
ridique du fait collectif ne s’est pas opéré sous
la forme de »communautés professionnelles«
fondant un lien d’appartenance qui s’impose a
leurs membres, mais sous la forme de »groupe-
ments professionnels« (intitulé du Livre IV du
code du travail) fondés sur la libre adhésion des
individus. Le modéle francais de relations col-
lectives a en effet englobé, et non écarté, les
valeurs d’égalité et de liberté individuelle du
Code civil. Ceci s’exprime dans la notion typi-
quement frangaise de »droit ou liberté indivi-
duelle s’exercant collectivement«, qui permet de
qualifier aussi bien la liberté syndicale que le
droit de gréve ou le droit a la négociation col-
lective. Car ces droits et libertés sont au service
d’une méme ambition: rétablir au plan collectif
I’égalité entre employeurs et salariés qui fait
défaut au plan individuel. Il fallait donc au droit
social un concept qui lui permette de reprendre a
son compte des valeurs communautaires héritées
du droit de la famille tout en s’ancrant solide-
ment dans le droit des obligations. Et ¢’était tout
I’intérét du concept de solidarité que de permet-
tre une telle synthese.

Le concept de solidarité nous vient en effet
du droit des obligations et non pas du droit des
personnes. Héritée du droit romain,” la solida-
rité désignait dans le code civil (art. 1197 et suiv.)
une technique juridique destinée a régler les
hypothéses de pluralité de créanciers (solidarité
active) ou de débiteurs (solidarité passive) d’une
méme obligation. Alors que le droit civil n’ap-
préhende généralement le rapport d’obligation
que sur un plan individuel, la solidarité permet-
tait de le penser sur un plan collectif (collectivité
de créanciers et de débiteurs), en ’absence de
tout lien communautaire et de tout consente-
ment individuel (ce qui permettra a la solidarité
sociale de s’émanciper du contrat d’assurance).
A la différence de la fraternité, la solidarité se
présente comme une pure technique purgée de
toute référence dogmatique. Elle semble procé-
der des faits (Pindivisibilité de Pobjet d’une obli-
gation ou la coresponsabilité des auteurs d’un
dommage) et n’a pas besoin de s’appuyer sur la
croyance en une ascendance commune entre les
personnes qu’elle lie. Cette objectivité apparente
du concept a été renforcée par son emploi dans
le vocabulaire de la biologie et de la sociologie
naissantes pour désigner I’interdépendance des
parties a I’égard du Tout, dans 'organisme vi-
vant ou dans le corps social. On sait en particu-
lier la place centrale qu’elle occupe dans I’ceuvre
de Durkheim, et influence de cette ceuvre sur les
juristes soucieux de justice sociale.® Ceci a con-
féré a la solidarité la capacité sulfureuse de dé-
signer aussi bien une norme découverte par la
science qu’un principe de justice sociale. Confon-
dant les deux figures — scientifique et juridique —
de la normativité elle répondait idéalement aux
idéaux de la pensée positiviste, qui attribuent a la
Science la source ultime de la vérité légale jadis
occupée par la religion, et incitent a Peffacement
de la distinction du sein et du sollen.

Cf. les célébrissimes décrets
d’Allarde et loi Le Chapelier (texte
réédité avec un commentaire de

F. SOUBIRAN-PAILLET, in: JEAN
PiErRE LE CrROM [dir.], Deux Sie-
cles de Droit du Travail, Paris: Ed.
de ’Atelier 1998, 175s.). Sur ce
tournant historique, v. STEVEN L.
KarLraN, La fin des corporations,
Paris: Fayard 2001.

Cf. PauL F. GIRARD, Manuel élé-
mentaire de droit romain, séme
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éd., Paris: Rousseau 1911, 738 et
suiv.

Durkheim attachait du reste la
plus grande importance au Droit
dans Panalyse des formes de la
solidarité: »La solidarité sociale,
écrit-il, est un phénomeéne tout
moral qui, par lui-méme, ne se
préte pas a observation exacte ni
surtout a la mesure (...) il faut
donc substituer au fait interne qui
nous échappe un fait extérieur qui

le symbolise et étudier le premier a
travers le second. Ce symbole vi-
sible, c’est le droit« (EMILE DURK-
HEIM, La division du travail social,
1oéme éd., Paris: PUF 1978, 28).
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On comprend dés lors pourquoi ce concept a
pu s’épanouir en droit social. Mise en avant par
la théorie politique a ’orée de la Illeme Répu-
blique,® consacrée par la science, la solidarité
offrait une base satisfaisante a cette République
devenue sociale qui entendait prendre ses dis-
tances avec Pindividualisme du Code civil sans
réactiver le corporatisme d’Ancien Régime. Le
grand mérite de la solidarité était en effet d’as-
seoir les montages du droit social sur le droit des
obligations et de préserver ainsi les principes
d’égalité et de liberté individuelle que toute
référence affichée a des »communautés naturel-
les« aurait mis en péril.*® C’est la raison pour
laquelle la solidarité a éclipsé aussi aisément la
fraternité dans les principes fondateurs de la
République.™ Les théories corporatistes au con-
traire, telles qu’elles refleurirent dans les années
trente et s’épanouirent dans la Charte du travail,
n’ont eu de cesse de ramener le droit social sur le
terrain de communautés supposées naturelles.**

Transplantée en droit social, cette modeste
notion du droit des obligations s’est développée
et transformée, jusqu’a devenir le seul principe
général auquel la loi référe aujourd’hui la sécu-
rité sociale: »le principe de solidarité nationale«.
Ce principe signifie que toute personne résidant
sur le territoire francais doit étre affiliée a 'un
des régimes obligatoires de la Sécurité sociale ou
a défaut au régime de I’assurance personnelle

Cf. la théorie du solidarisme dé-

(C. séc. soc. art. L.111-1). A ainsi été englobé
dans une enveloppe empruntée au droit des
obligations (la solidarité) un véritable état social
des personnes, lui méme héritier de valeurs
communautaires issues du droit de la famille
(Paffiliation obligatoire de toute personne a un
régime).

Une division des tiches s’est progressive-
ment opérée entre les solidarités reconnues par
le droit du travail, qui visent a établir au plan
collectif la liberté et P’égalité entre employeurs
et salariés, et les solidarités instituées par le
droit de la Sécurité sociale, qui concourent a la
protection sur la longue durée de la capacité
professionnelle de I’ensemble de la population
active. En matiére de relations de travail, la
solidarité s’exprime dans le droit des relations
collectives, qui repose sur trois piliers: le droit
d’action collective (abolition du délit de coali-
tion en 1864), le droit de la représentation
collective (syndicale en 1884, puis élective en
193 6) et enfin le droit de la négociation collective
(au niveau professionnel en 1919, puis au niveau
de Pentreprise en 1972). En matiére de protec-
tion sociale, la solidarité a vu le jour avec les
premiéres sociétés de secours mutuel avant de
prendre la forme d’assurances sociales obliga-
toires visant les travailleurs économiquement
faibles (ouvriers et employés dont les revenus
étaient inférieurs a un plafond d’affiliation) puis

fendue par LEON BOURGEOIS (So-
lidarité, Paris: A. Colin 1896),
CELESTIN BOUGLE (Le solida-
risme, 1905) ou A. Fouillée. Pour
une présentation synthétique de
cette théorie et de I'influence pro-
fonde qu’elle a exercé (notamment
chez des juristes tels que Gény,
Hauriou ou Duguit), v. L. Mo-
REAU DE BELLAING: »Le solida-
risme et ses commentaires actu-
els«, in: J. CHEVALLIER et al.,

La solidarité: un sentiment répu-
blicain, (Centre universitaire de
recherches administratives et poli-
tiques de Picardie, CURAPP) Pa-
ris: PUF 1992, 85s.

1l suffit pour s’en convaincre de
relire les textes fondateurs du so-
lidarisme: »Le contrat (...) devient
la base définitive du droit humain.
La ou la nécessité des choses met
les hommes en rapport sans que

IT1

leur volonté préalable ait pu dis-
cuter les conditions de ’arrange-
ment A intervenir, la loi qui fixera
ces conditions ne devra étre qu’une
interprétation et une représenta-
tion de I'accord qui eit dii s’établir
préalablement entre eux s’ils
avaient pu étre également et libre-
ment consultés: ce sera donc la
présomption du consentement
qu’auraient donné leurs volontés
égales et libres qui sera le seul
fondement du droit« (LEON
BourgGEtors, Solidarité, op. préc.
3eéme éd. 1902, 132-133, souligné
par l'auteur). Toutes les discus-
sions du début du siecle sur la
solidarité allaient tourner autour
de cette idée de quasi-contrat, qui
réactivait et modernisait celle de
Contrat social.

Cf. A. SurioT, »La fraternité et la
loi«, in: Liberté, égalité, fraternité
... et droit du travail, Droit Social,

I2

n° spéc. janv. 1990, 118s.; MI-
CHEL BORGETTO, La notion de
fraternité en droit public francais,
Paris: LGDJ 1993.

Cf. not. FrRango1s PERROUX, Ca-
pitalisme et communauté de tra-
vail, Paris: Sirey 1937. Les
références a la conception alle-
mande de la Gemeinschaft sont
encore omniprésentes dans la
théorie de I’entreprise défendue
par Paul Durand dans son premier
grand traité de droit du travail
publié en 1947. La Charte du tra-
vail (1942) se référait plus direc-
tement encore au modeéle familial:
dans le but de »définir les liens
sociaux« elle organisait la division
de Iactivité économique en
»grandes familles professionnel-
les« (v. JEAN PIERRE LE CROM,
Syndicats, nous voila! Vichy et le
corporatisme, Paris: éd. de I’Ate-
lier 1995, préf. R. O. Paxton).
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14

en 1945 d’une sécurité sociale fondée sur les
principes de solidarité nationale et de démocra-
tie sociale (gérée par des institutions hybrides de
droit privé et droit public), dont les lacunes ont
vite conduit a la création de régimes de solida-
rité complémentaires (mutuelles et institutions
de prévoyance, retraites complémentaires, ché-
mage) relevant du seul droit privé. Le seul trait
commun de cet univers immense d’institutions
collectives gérant des intéréts sociaux et finan-
ciers gigantesques, est d’instaurer entre la repré-
sentation de I'intérét général par les institutions
publiques et la poursuite de leur intérét indi-
viduel par les citoyens, un niveau intermédiaire
ou la loi admet Pinstitution d’intéréts collectifs.
Sont ainsi dessinés des cercles de solidarités, les
uns trés étendus ™3 et les autres trés étroits, "* que
la loi s’efforce de relier les uns aux autres par
des techniques diverses dont certaines sont pro-
pres au droit du travail ou a la protection so-
ciale™s et les autres communes.*® L’ensemble de
ce systéme a eu tendance a s’étendre progres-
sivement, conduisant a un principe général de
solidarité, qui interdit de laisser un individu
absolument seul face aux risques encourus dans
la vie professionnelle (tendance a la généralisa-
tion de la Sécurité sociale ou de la »couverture
conventionnelle« en droit du travail).

L’une des conséquences les plus remarqua-
bles de ce principe de solidarité est de faire surgir
de nouvelles figures du Tiers dans la relation
contractuelle. A la figure de la loi, sous I’égide de
laquelle tout contrat se trouve conclu, s’ajoutent
alors celles de I’assurance sociale et de la conven-
tion collective. Tout contrat de travail inscrit
ainsi ses parties dans des solidarités plus vastes
qui s’imposent 4 eux en méme temps qu’elles
permettent de préserver la nature contractuelle et
individuelle de la relation de travail. Le niveau
des relations collectives a en effet permis d’ex-

Ex. le régime (improprement dit)
général de la Sécurité sociale qui
regroupe tous les assurés non
couverts par un régime spécial; ou
encore les confédérations syndica-
les habilitées a représenter au plan

ternaliser, de sortir de la relation de travail, les
probléemes nés de I'inégalité des parties et du
temps long de la vie du travailleur, en les confiant
a des mécanismes (négociation collective, assu-
rances sociales) qui ne pésent plus qu’indirec-
tement sur le lien contractuel.

L’irruption de la solidarité
en droit communautaire

La référence a la solidarité est une des ca-
ractéristiques majeures de I’Etat-Providence a la
francaise.”” L’héritage proudhonien, la tradition
mutualiste, expliquent, entre autres facteurs,
I’omniprésence de cette référence a la solidarité
qui ne se retrouve ni dans le modele social
allemand (ou la sécurité des personnes est tra-
ditionnellement suspendue a une appartenance
communautaire), ni dans le modeéle économique
britannique (ou elle est pensée comme un plan-
cher »glissé sous la société libérale«, c’est-a-dire
comme droit du citoyen nécessaire au bon fonc-
tionnement d’une économie de marché). Aussi,
Pirruption de la solidarité en droit communau-
taire est-elle un phénomeéne récent. Le Traité de
Rome lui avait préféré la notion de »cohésion
économique et sociale« et n’évoque la solidarité
qu’entre les Etats membres. C’est bien pourtant
en droit communautaire que la solidarité a
connu sa consécration la plus éclatante, mais
d’une maniere inattendue, comme le résultat
d’une collision du droit de la concurrence et du
droit social.

L’individualisme abstrait du Code civil se
retrouve a I’ceuvre dans les principes fondateurs
du Marché commun. Qu’il s’agisse de libre con-
currence, de libre circulation des capitaux, des
marchandises et des travailleurs, ou de non-
discrimination a raison de la nationalité ou du
sexe, les étres humains se trouvent saisis comme

15 Ex. les systémes de compensation
financiére entre régimes de la
sécurité sociale; les techniques
d’articulation de la représentation
élective et de la représentation
syndicale, etc.

national tous les travailleurs, les 16 Ex. le recours a la négociation

chomeurs et les retraités.

Ex. une mutuelle locale, le comité
d’entreprise d’une petite entre-
prise, etc.

Sur le principe de solidarité

collective et aux accords collectifs.
17 Sur Phistoire politique de la soli-
darité, v. CHEVALLIER et al. (n. 9).
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de simples particules contractantes, dont il suf-
firait de garantir I’égalité et la liberté individuelle
pour faire surgir spontanément un ordre juste.
Dans le systeme cognitif du traité de Rome,
comme dans celui du droit civil, il n’existe rien
entre la puissance publique et 'individu. Aucune
place donc pour un droit social qui ne se confon-
drait ni avec le droit public, ni avec le droit privé.
La différence est que le Code civil renvoyait cette
dimension sociale au néant (la loi Le Chapelier
vise explicitement I‘anéantissement des corpo-
rations) tandis que le traité de Rome la renvoyait
a la compétence exclusive des Etats membres.
Les péres fondateurs, et aprés eux les docteurs de
la loi communautaire qui siégent a Bruxelles ou
Luxembourg, ont accordé une force normative
a la séparation de I’économique (objet exclusif
du droit communautaire) et du social (compé-
tence réservée des Etats). Définissant Pentreprise
comme »toute entité exercant une dactivité éco-
nomique, indépendamment du statut juridique
de cette entité et de son mode de financement«,*®
le juge communautaire fait de la notion d’acti-
vité économique une catégorie dogmatique, dé-
signant toute activité qui peut étre assurée par
une entité privée, peu important qu’elle s’exerce
dans le secteur privé ou dans le secteur public
d’un Etat membre. ™

Sur cette pente glissante, la libre concurrence
ne pouvait qu’entrer en collision avec le droit
social et c’est de cette collision qu’est sortie la
premiére définition juridique du principe de
solidarité. Cette collision est intervenue lorsque
la libre concurrence a été invoquée par des
assurés pour échapper a la solidarité établie par
des régimes de protection sociale obligatoire ou
encore par des employeurs pour échapper a la
force normative des conventions collectives.
L’argument consistait a dire que ces régimes ou

ces conventions constituaient des ententes pro-
hibées, contraires aux principes de la libre con-
currence. La puissance de cette thése (qui se situe
dans le fil de la philosophie utilitariste d’ou est
sortie I’idéologie économique)*° vient de ce que
le Marché est la seule institution a exclure toute
discrimination hors celle de P’argent. C’est la
seule qui mette en ceuvre I'idée d’égalité formelle
universelle. Toutes les institutions qui reposent
sur le principe de solidarité, font au contraire
prévaloir Pintérét collectif sur lintérét indivi-
duel, et Pintérét des membres du groupe sur celui
des étrangers au groupe. Cette thése a donc le
mérite de nous rappeler que toute technique
juridique de solidarité repose sur une hiérarchi-
sation des intéréts en présence. En revanche elle
ne convainc pas dans la séparation radicale
qu’elle opére entre des droits économiques (su-
sceptibles d’étre universels) et des droits sociaux
(particuliers par nature). Cette distinction est
purement idéologique: il n’est pas de lien de
droit qui n’ait a la fois une dimension écono-
mique et une dimension sociale.*” 1l faut donc
la prendre pour ce qu’elle est: non pas comme
une donnée de la science mais comme une con-
struction dogmatique sur laquelle il est possible
d’adosser de nouveaux droits, non seulement a
Péchelle nationale, mais aussi, mais surtout, a
I’échelle internationale. L’institution d’un mar-
ché international conduit a envisager les droits
sociaux comme autant de dérogations néces-
saires aux régles du droit de la concurrence.
Cest ce qu’a fait la Cour de Justice en
jugeant que la solidarité a I’ceuvre dans les
organismes de Sécurité sociale constituait une
exception licite, mais d’interprétation restrictive,
aux principes de libre concurrence.** De méme
elle a analysé les conventions collectives comme
une restriction de la concurrence entre les entre-

CJCE, 23 avril 1991, Hofner et
Elser, C-41/90, Rec. p. I-1979,
point 21; 16 nov. 1995, Fédération
francaise des sociétés d’assurance
e.a., C-244/94, Rec. p. I-4013,
point 14; 21 septembre 1999,
Albany, aff. C-67/96, point 77.

V. S. HENNION-MOREAU, La no-
tion d’entreprise en droit social
communautaire, Droit Social
2001, 957.

CJCE, 23 avril 1991 aff. n® C-41/
9o (Hofner et Elser) préc., points
21 et 24.
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Sur cette idéologie économique, v.
l’ouvrage classique de Louis Du-
MONT, Homo @qualis 1. Genése et
épanouissement de Iidéologie éco-
nomique, 2éme éd., Paris: Galli-
mard, 1985.

La relation de travail par exemple
est indissolublement une relation
économique et une relation so-
ciale, dont le salarié est a la fois
I’objet et le sujet.

CJCE 17 fév. 1993, aff. C-159 et
160/91 (Poucet et Pistre) Rec. I,
p- 664, Droit Social 1993, 488,

note Ph. Laigre et obs. J.-J. Du-
peyroux; CJCE, 16 nov. 1995 aff.
C-244/94 (Coreva), Droit Social
1996, 82, note Ph. Laigre; CJCE
26 mars 1996, aff. C-238/94
(Garcia), Droit Social 1996, 707.
V. JEAN-JACQUES DUPEYROUX, Les
exigences de la solidarité, Droit
Social 1990, 741; ANTOINE LyON-
CaAEN, Droit social et droit de la
concurrence. Observations sur une
rencontre, in: Les orientations so-
ciales du droit contemporain.
Ecrits en ’honneur de J. Savatier,
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prises signataires, et ne les fait échapper a I’in-
terdiction des ententes économiques que dans
la mesure ou elles poursuivent un objectif de
politique sociale.”? Le méme raisonnement a été
mis en ceuvre a propos des monopoles des
entreprises de service public. Ce monopole est
toléré dans la mesure ou il est nécessaire & »une
compensation entre les secteurs d’activités renta-
bles et les secteurs moins rentables (ce qui)
justifie, dés lors, une limitation de la concur-
rence, de la part d’entrepreneurs particuliers,
au niveau des secteurs économiquement renta-
bles«.*#

Ce n’est pas le lieu de discuter ici des insuf-
fisances techniques de la définition fort confuse
de la solidarité adoptée par la Cour de Justice. Il
suffit de relever que cette premiére consécration
juridique du principe de solidarité est intervenue
pour défendre certains acquis de I’Etat social, et
non pas pour en étendre les effets au plan inter-
national. Il en va différemment de la formulation
de la solidarité adoptée par la Charte de Nice,
qui s’inscrit au contraire dans une vision pro-
spective du principe.

Prospective

Tandis que I’histoire du principe de solida-
rité s’ancre dans Pexpérience des droits natio-
naux, son avenir dépendra du sort qui lui sera
réservé au plan international. Non seulement
parce que les droits nationaux se trouvent au-
jourd’hui soumis aux régles d’un droit commu-
nautaire ou international du commerce, mais
aussi parce que la globalisation étant une source
d’interdépendance face a des risques majeurs

textes réunis et établis par PIERRE

24 CJCE, 19 mai 1993 (Corbeau),

(technologiques, économiques, démographiques,
environnementaux, politiques, sanitaires) dont
nul pays ne peut se dire a I’abri, ’organisation
de la solidarité face a ces risques acquiert une
importance vitale a I’échelle planétaire. Les mé-
canismes de solidarité sont aujourd’hui menacés
par la déstabilisation des cadres nationaux ot ils
se sont épanouis (A). Mais cette remise en cause
des solidarités nationales pourrait paradoxale-
ment conduire a Paffirmation du principe de so-
lidarité au plan international (B).

La déstabilisation des cadres nationaux
de la solidarité

Dans la Déclaration universelle des droits de
I’lhomme de 1948, le principe de solidarité n’est
pas formulé en tant que tel (si ce n’est par une
allusion liminaire a la »famille humaine«) car il
prend la forme de droits individuels (droits a la
sécurité sociale, a un niveau de vie suffisant, a la
sécurité contre les risques de perte de ses moyens
de subsistance, v. art. 22 et 25).

Le bien-fondé de ces nouveaux droits de
I"'Homme, dits de la seconde génération, a été
violemment contesté depuis 30 ans au nom de la
Science économique. Etendant a tous les aspects
de la vie humaine dans tous les pays du monde
les principes de libre concurrence qui doivent
fonder selon eux la »Grande Société«, les éco-
nomistes les plus influents, tels Friedrich Hayek,
ont attribué a la pensée totalitaire (qu’ils font
courir de Platon a Staline!)*’ la consécration de
ces droits, et affirmé qu’ils »ne pourraient étre
traduits dans des lois contraignantes sans du
méme coup détruire 'ordre de liberté auxquels
tendent les droits civils traditionnels«.*® La vi-

mais non la posséder eux-mémes«

CouvRraT, Paris: PUF 1992, 3315
F. KESSLER, Droit communautaire
de la concurrence et régimes de
base de protection sociale, JCP
1997, I, 3999; PIERRE RODIERE,
Droit social de I'Union Europé-
enne, Paris: LGD]J 2&me éd.,

n° 247; PETER HANAU, HANS-
DIETRICH STEINMEYER, ROLF
WAaNk, Handbuch des europii-
schen Arbeits- und Sozialrechts,
Miinchen: Beck 2002, 1168 et
suiv.

CJCE, 21 déc. 1999 (Albany) préc.
points 60 et suiv.
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A.J.D.A. 1993, 865, note F. Ha-
mon, cité § 17.

Cette école de pensée se réclame
toujours d’Aristote contre Platon,
accusé d’étre un théoricien de la
servitude. Ce qui est assez étrange
si Pon veut bien se souvenir que
C’est Aristote et non Platon qui a
cherché a fonder I’esclavage sur le
droit naturel, affirmant (Politi-
ques, 1254 b, 21-24) qu’il existait
des esclaves par nature, situés en-
tre ’lhomme et ’animal, car »ils
n’ont part a la raison que dans la
mesure ou ils peuvent la percevoir

26

(cf. PETER GARNSEY, Ideas of Sla-
very from Aristotle to Augustine,
Cambridge: Cambridge University
Press 1996). Rien de tel chez Pla-
ton qui voit dans ’esclavage une
peine ou une conséquence de la
guerre (Le Politique, 307-309, in:
(Euvres compleétes trad. Robin,
t.2, Paris: Gallimard, La pléiade
1950, 422-425).

V. FRIEDRICH AUGUST VON
HAvEx, Droit, législation et liber-
té. Une nouvelle formulation des
principes de justice et d’économie
politique, vol. 2: Le mirage de la
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sion darwinienne de la société, d’ou procede
cette stigmatisation des droits sociaux,>” a pris
on le sait valeur de dogme au sein d’institutions
comme le Fonds monétaire international ou la
Banque mondiale.*® On sait moins que son
influence se fait aussi sentir dans les organisa-
tions internationales en charge de la mise en
ceuvre desdits droits économiques et sociaux,
telle I’OIT,*® qu’Hayek accable pourtant d’un
mépris égal a celui qu’il porte aux syndicalistes:
»le document entier, écrit-il & propos de la dé-
claration universelle de 1948, est rédigé dans le
jargon propre a la mentalité organisationnelle,
que ’on s’attend a trouver dans les déclarations
des dirigeants syndicalistes ou de ’Organisation
internationale du travail (...); ce jargon n’a rien
qui s’accorde avec les principes sur lesquels
repose l'ordre de la Grande Société«.3°

Deux arguments sont avancés pour exclure
ainsi les droits sociaux de la sphére juridique. Le
premier est qu’ils ont pour objet la distribution
des richesses, alors que le domaine du Droit
serait par nature cantonné aux »régles de juste
conduite«. Le second est qu’ils ont la structure
d’une créance sur la collectivité et non d’une
garantie individuelle. Seuls les droits de seraient
de véritables droits car ils seraient susceptible
d’étre invoqués devant un juge, tandis que les
droits a ne satisferaient pas ce critére de justicia-

justice sociale [1976], trad. de

29 Cf.la Déclaration de ’OIT relative

bilité et ne seraient que des pétitions de principe,
suspendues a Pexistence d’une organisation sus-
ceptible de les honorer. Cet argument a été repris
pour s’opposer a la déclaration des droits éco-
nomique et sociaux dans la Charte européenne
des droits fondamentaux. Les Allemands, les
Anglais et les Espagnols ont soutenu durant
’élaboration de cette Charte qu’ils ne consti-
tuaient pas de véritables droits et n’y avaient
donc pas leur place.3*

Ces critiques sont dénuées de fondement et
les droits économiques et sociaux sont des droits
a part entiére, tant du point de vue de leur
contenu, que du point de vue de leur structure.
S’agissant de leur contenu, »L’Homme« des
premiéres déclarations des droits, par exemple
celle de 1789, était un pur étre de raison dont
I’existence physique n’était envisagée que du
point de vue du droit des peines. Or Ihistoire a
montré que ces droits civils et politiques étaient
privés de sens et menacés de disparition la ou des
masses humaines entiéres se trouvaient livrées
a la misére et a la peur. Pour se soucier de la
défense de la démocratie ou du droit de proprié-
té, il faut d’abord étre assuré d’un minimum de
sécurité physique et économique et ne pas étre en
proie aux agressions, a la faim, au froid ou a la
maladie. C’était 'une des lecons des années
trente que la miseére et le chomage de masse font

30 HAYEK (n. 26) 126. La liberté

I’anglais par Raoul Audouin, Pa-
ris: PUF 1981, 123s.

Hayek est I’'un des chefs de file des
théories évolutionnistes en écono-
mie, selon lesquelles le comporte-
ment humain est fondé, non sur la
rationalité des acteurs, mais sur
des routines, qui jouent le role des
genes en biologie. L’histoire serait
un processus de sélection des
comportements les mieux adaptés
a ’environnement et le Droit ne
doit donc pas entraver, mais faci-
liter cette sélection naturelle (V.
pour une présentation claire et
concise de ces différentes théories,
FraNGo1s EYMARD-DUVERNAY,
Economie politique de Ientreprise,
Paris: La découverte 2004).

Cf. le témoignage édifiant de ’an-
cien économiste en chef de la Ban-
que mondiale, JoserH E. STIGLITZ
Globalization and Its Discontents,
NYC: W.W. Norton, 2002.

aux principes et droits fondamen-
taux au travail [1998]: bien que les
objectifs de cette Déclaration
marquent un retrait considérable
vis-a-vis de ceux de la Déclaration
universelle de 1948, son article
»souligne que les normes du tra-
vail ne pourront servir a des fins
commerciales protectionnistes et
que rien dans la présente Déclara-
tion et son suivi ne pourra étre
invoqué ni servir a pareille fin; en
outre, ’avantage comparatif d’un
quelconque pays ne pourra, en
aucune facon, étre mis en cause du
fait de la présente Déclaration et
son suivi«. Appliquée a la lettre,
cette réserve viderait la Déclara-
tion de tout sens, I’interdiction de
la liberté syndicale ou le recours au
travail forcé pouvant constituer
par exemple un avantage compa-
ratif qui ne devrait »en aucune
facon étre mis en cause«.

syndicale est on le sait I'un des
principaux droits sociaux consa-
crés par la déclaration universelle
de 1948 et condamnés par Hayek.
Quand on se souvient du traite-
ment que le Chili de Pinochet
(modele de mise en ceuvre de ces
théories économiques) a réservé
aux syndicalistes, ou du réle que la
liberté syndicale a joué dans le
renversement du communisme
dans des pays comme la Pologne,
on prend une vue plus juste de la
valeur et de la portée de cette
analyse économique des droits de
I"'Homme. La canonisation de
Hayek (et de nombre de ses sem-
blables) par le prix Nobel d’éco-
nomie donne une idée du role joué
par cette institution dans des
conflits dogmatiques internes a
I’Occident, ou la science n’a pas
grand chose a voir.

31 Cf. BRAIBANT (n. 2) 44 et suiv.
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le lit des dictatures et qu’il ne peut y avoir de
liberté la ou régne I’insécurité physique et ce fut
la raison de la proclamation des droits sociaux
dans lapres-guerre.

Quant a la structure des droits de seconde
génération, certains d’entre eux (comme la liber-
té syndicale) sont de méme facture que les droits
traditionnels (ils garantissent une sphére d’auto-
nomie individuelle). Ceux-1a méme dont Iexer-
cice suppose une organisation collective (par
exemple le droit a la protection de la santé) n’en
sont pas moins susceptible de fonder une action
en justice, par exemple contre une norme natio-
nale qui leur serait contraire. Cette justiciabilité
normative3* ne constitue pas une régression dans
un en-deca du Droit, car elle correspond a une
évolution qui affecte aujourd’hui certains droits
individuels de » premiére génération«, tel le droit
de propriété. Dans ses aspects les plus liés a la
globalisation, la propriété est »intellectuelle« et
non plus matérielle, c’est-a-dire qu’elle porte sur
ce que les juristes appellent des biens incorporels
(marque, brevet, droit d’auteur). Etant donné
que rien ne distingue matériellement de original
la copie parfaite d’un enregistrement musical,
d’un sac de luxe ou d’un logiciel, et que la réa-
lisation de telles copies peut s’opérer sans priver
quiconque de 'usage de son disque, de son sac
ou de son ordinateur, il est vital pour les entre-
prises transnationales que ce genre de copies ne
puisse circuler librement, et donc que la libre
circulation soit subordonnée au contréle du re-
spect de leurs droits de propriété intellectuelle
dans la fabrication et la circulation des produits
sur lesquels ils prélevent leur dime.33 Autrement
dit le respect du droit de propriété intellectuelle
suppose la mise en place de prélevements obli-
gatoires sur la fabrication, la reproduction ou la
vente de produits auxquels elle s’étend.3* C’est
dire que le droit de propriété a ici la méme struc-

L’expression est de BRAIBANT

34 Les dispositions de I"annexe 1C

ture que les droits sociaux: il ne s’identifie pas a
la détention matérielle d’un bien, mais requiert
une intervention positive des Etats pour étre
exercé; et son respect ne peut étre assuré qu’en
organisant la tracabilité du produit, c’est-a-dire
par une organisation collective qui doit s’étendre
au monde entier pour étre efficace.
Evidemment, cette identité de structure du
droit de propriété intellectuelle et des droits
sociaux pose la question de leur conciliation et
de leur hiérarchisation. La Déclaration de 1948
pourrait ainsi s’interpréter dans le sens ou le
droit de propriété des firmes pharmaceutiques
sur leurs brevets doit céder devant le droit des
populations a accéder a des soins adéquats. Le
politique retrouve ici une faculté d’arbitrage que
les docteurs de la loi du marché entendent leur
dénier. Le rapprochement avec les droits sociaux
suggeére aussi qu’a Pinstar de ces derniers (qui
impliquent que le bénéficiaire contribue a l’or-
ganisation collective de la solidarité & proportion
de ses ressources), la propriété intellectuelle de-
vrait étre grevée de charges contributives au
profit des pays qui en garantissent I’exercice.
Ce sont des interprétations de ce genre que les
économistes fondamentalistes veulent interdire,
car ils entendent mettre les droits de "THomme au
service des »forces du marché« et non Pinverse.
Reprendre une claire perception des droits
économiques et sociaux exige de faire le lien avec
les devoirs correspondant et c’est I'affirmation
du principe de solidarité qui permet de faire ce
lien entre le droit de recevoir et I'obligation de
donner. C’est ce que fait la Charte Africaine des
Droits de P'Homme et des Peuples du 27 juin
1981.3% Comme son nom le laisse entendre, cette
Charte, tout en reprenant a son compte les droits
individuels figurant dans les déclarations oc-
cidentales, les insére dans une conception de
I’'Homme qui n’est pas celle de Pindividu sujet

teinte aux droits de propriété in-

(n. 2).

V. Com. 24 sept. 2003 (Bull. civ.,
IV, n°® 147, p. 166): censure une
Cour d’appel qui avait refusé
d’annuler une vente de vétements
contrefaits au motif que ni un dol
ni une erreur n’étaient démontrés,
en énongant, aprés avoir visé les
art. 1128 et 1598 C. civ., que »la
marchandise contrefaite ne peut
faire ’objet d’une vente«.

Sur le principe de solidarité

(dit TRIPS: Agreement on Trade-
Related Aspects of Intellectual
Property Rights) de I"accord de
Marrakech instituant I’Organi-
sation Mondiale du Commerce,
obligent les Etats a établir des
procédures »destinées a faire res-
pecter les droits de propriété in-
tellectuelle (...) de maniére a
permettre une action efficace
contre tout acte qui porterait at-

tellectuelle couverts par le présent
accord« (TRIPS, art. 41-1).

V. texte reproduit in PHILIPPE
ARDANT, Les textes sur les droits
de ’'Homme (n. 1) 92; présenta-
tion sommaire in: SUDRE (n. 1)
n. 76 et suiv.
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insulaire, mais celle d’un étre lié a ses semblables.
Tandis que dans la Déclaration universelle de
1948, le principe de solidarité ne se manifeste
(implicitement) que sous la forme de droits indi-
viduels (droits a la Sécurité sociale, a un niveau
de vie suffisant, a la sécurité contre les risques de
perte de ses moyens de subsistance, v. art. 22
et 25), dans la Charte africaine au contraire il
trouve place au titre des devoirs (art. 29—4:
»I'individu a le devoir de préserver et de renfor-
cer la solidarité sociale et nationale«). Dans un
cas donc la solidarité s’exprime par une créance
de Pindividu sur la société, et dans I’autre comme
une dette. En réalité, dans les deux cas, créance et
dette sont liées. Aux droits a ... proclamés au
Nord a partout correspondu le devoir de contri-
buer a la solidarité en s’acquittant de préleve-
ments obligatoires (impots et cotisations socia-
les).3¢ Ces prélévements obligatoires, dont on
sait le poids fort lourd dans le modéle social de
la »vieille Europe«, sont ’équivalent structurel
du devoir de solidarité qui peése sur tout Africain
ayant des ressources. Mais tandis que cette soli-
darité traditionnelle se manifeste dans le cadre de
liens personnels, le prix de la solidarité »mo-
derne« est payé a des organismes anonymes,
qu’il s’agisse de I’Etat pour les services publics
ou des régimes de sécurité sociale.

Ce passage d’une solidarité personnelle a
une solidarité institutionnelle est, nous 1’avons
vu, en Occident méme, un phénomeéne récent.
Venue du droit des obligations, la solidarité a
changé de sens en passant du droit civil au droit

Ce devoir est explicitement for-

38 Cf. sur ce point Iarticle de réfé-

social. Au lieu de désigner un lien de droit
unissant directement créanciers et débiteurs, elle
a fait réapparaitre la figure du Tiers, qui carac-
térisait la fraternité. Ce Tiers toutefois n’a plus le
visage du Peére, de ’ancétre commun, mais celui
d’une institution créée par la loi ou le contrat, et
qui incarne la solidarité en méme temps qu’elle
’administre. Le point commun de ces institu-
tions en charge de la solidarité est d’étre titulaires
d’une créance de cotisations (dont le montant
peut varier selon les ressources de leurs mem-
bres) et d’une dette de prestations (dont le mon-
tant en revanche ne dépend pas de leurs ressour-
ces physiques et financiéres au moment de leur
affiliation).3” La solidarité désigne alors la créa-
tion d’un pot commun dans lequel chacun doit
verser selon ses capacités et peut prélever selon
ses besoins.3®

A la différence des mécanismes de redistri-
bution traditionnels, comme la tontine afri-
caine,3? la solidarité ainsi instituée dans le cadre
des Etats providence est purgée de toute espeéce
de lien personnel entre créanciers et débiteurs.
C’est pourquoi elle peut s’étendre a un pays tout
entier, comme les régimes nationaux de sécurité
sociale (fondée sur »le principe de solidarité na-
tionale«)*° ou comme les services publics (char-
gés d’assurer ’égalité d’acces des citoyens a des
biens jugés essentiels: santé, énergie, transports,
éducation, information, etc.). Ainsi entendue, la
solidarité est anonyme, ce qui fait sa force mais
aussi sa faiblesse. Sa force parce qu’elle libére les
individus de leurs liens d’allégeance personnelle

La tontine: une lecon africaine de

mulé par la déclaration panaméri-
caine des droits et devoirs de
I"'Homme (1948), aux termes de
laquelle toute personne »est obli-
gée de collaborer avec 'Etat et la
communauté pour ’entraide et la
sécurité sociales, selon les possibi-
lités et les circonstances« (art. 35),
et »a le devoir de payer les impots
fixés par la loi pour le soutien des
services publics de son pays« (art.
36).

Cf. la définition du principe de
solidarité adoptée en droit
communautaire: CJCE, 17 fév.
1993, aff. n° C-159/91 et C-160-
91, Poucet et Pistre, Droit Social
1993, 488, note Laigre et obs.
J.-]. Dupeyroux.
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rence de JEAN JACQUES DUPEY-
ROUX, Les exigences de la
solidarité, Droit social 1990, 741.
Le mot »tontine« est la traduction
juridique impropre d’une institu-
tion trés répandue dans certains
pays africains. Ce qu’on appelle en
bamiléké tchaw ou djangui (mettre
ensemble, cotiser) »sont des asso-
ciations de personnes le plus sou-
vent liées par un point commun
(membres d’une méme famille
d’un méme quartier ou encore
d’une méme ethnie), qui font des
versements réguliers, en nature ou
en argent, et dont le total est dis-
tribué a tour de role aux membres
de Passociation« (cf. J. NGUEBOU-
Toukam et M. FABRE-MAGNAN,

40

solidarité, in: Du droit du travail
aux droits de ’humanité. Etudes
offertes a Philippe-Jean Hesse, dir.
par YvoN LE GALL et al., Rennes:
Presses Universitaires de Rennes
2003, 299 et s.; I'une des rares
études juridiques sur le sujet, bien
documenté en revanche en écono-
mie et anthropologie).

Art. L. 111-1 du Code de la sé-
curité sociale. Ce principe signifie
que toute personne résidant sur le
territoire frangais doit étre affiliée
a I'un des régimes obligatoires de
la Sécurité sociale ou a défaut au
régime de I'assurance personnelle.
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et qu’elle autorise la mobilisation de ressources
considérables et une trés grande mutualisation
des risques. Sa faiblesse parce que cet anonymat
attise 'individualisme en faisant disparaitre tout
lien direct entre les personnes solidaires au profit
d’un face a face individuel avec un organisme
impersonnel. Selon qu’on se place du point de
vue des prestataires ou des cotisants, on y verra
une sorte de manne céleste (une créance sans vrai
débiteur), ou une espéce de racket (une dette sans
vrai créancier).** Faiblesse aussi parce que ces
systemes de solidarité n’ont pu se développer que
dans le cadre des Etats qui en sont les garants
quand ils n’en sont pas les gérants.

Le succes historique du »principe de solida-
rité nationale« n’est plus a démontrer: il a permis
d’arracher la plus grande partie de la population
a Pinsécurité économique résultant des princi-
paux risques de la vie. Mais ce succés parait de
plus en plus ... historique. D’un c6té la dépense
sociale a atteint des niveaux qui ne semblent plus
guére pouvoir étre dépassés (2 en juger par les
réformes qui agitent toutes les branches de la
sécurité sociale), tandis que de I’autre réapparait
la pauvreté, la misére et plus généralement ce que
Robert Castel a justement appelé la désaffiliation
des plus faibles.#* Pour toutes ces raisons les
systemes de solidarité développés dans le cadre
des Etats providence traversent aujourd’hui une
crise profonde. Leur exportation a été un échec
dans les nombreux pays du sud ou les liens de
solidarité personnels demeurent les seuls sur
lesquels on puisse compter.#3 Et dans les pays
du Nord ils sont soumis aux critiques des fonda-
mentalistes du marché et a des difficultés finan-
cieres croissantes, aggravées notamment par
I’ouverture des frontiéres, qui permet aux capi-
taux et aux entreprises de fuir impots et cotisa-
tions.

D’ou cette schizophrénie si fré-

B.

43 Les administrateurs des institu-

Le renouveau du principe de solidarité

La réponse a ces difficultés ne se trouve pas
dans le mythe d’une société mondiale composée
d’individus autosuffisants et libérés de tout lien
de solidarité. Elle ne se trouve pas non plus dans
la fermeture sur eux-mémes des systémes natio-
naux de solidarité qui forment la colonne verté-
brale des sociétés et sont donc bien obligés de
bouger avec elles. On ne pourra faire face a la
déstabilisation de ces systémes sans donner une
portée internationale au devoir de solidarité
inhérent a la déclaration des droits de la seconde
génération. Ces droits ne représentent qu’une
face du principe de solidarité et sont liés a des
devoirs réciproques de contribution financiére,
qui sont déja consacrées par les chartes et décla-
rations en vigueur.** Les droits économiques et
sociaux déja consacrées suffisent donc a donner
des armes juridiques pour obliger les opérateurs
économiques a contribuer de fagon significative
a leur satisfaction dans les pays ou ils opérent.
Il conviendrait d’autre part de tirer du principe
de solidarité des effets nouveaux et de faire
évoluer linterprétation des droits économiques
et sociaux dans un sens qui tienne compte du
nouveau régime juridique des échanges dans le
monde. Cette interprétation doit s’ouvrir a la
maniére dont les pays du sud entendent et pra-
tiquent la solidarité si Pon veut réduire la frac-
ture sociale internationale et les conflits d’in-
téréts aujourd’hui entretenus entre travailleurs
du nord et du sud.

Le droit communautaire montre qu’un
double mouvement de réaffirmation et de réin-
terprétation du principe de solidarité est déja
engagé en Europe, sous la pression notamment
de Iélargissement de I'Union européenne a d’an-
ciens pays communistes. Vingt ans apres la dé-
claration africaine, la Charte européenne des

collaborer avec I’Etat et la com-

quente des titulaires de revenus
financés par des prélevements
obligatoires (fonctionnaires, mé-
decins, agriculteurs), qui d’un coté
réclament une augmentation de
ces revenus et de I’autre une dimi-
nution de ces prélévements.
ROBERT CASTEL, Les métamor-
phoses de la question sociale, Pa-
ris: Fayard 1995 (passim).
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tions publiques de solidarité y
voient souvent un pot commun
qui n’appartient a personne et
dans lequel on peut donc puiser
pour soi-méme et ses obligés.
Ce lien est explicitement établi
dans certaines déclarations,
comme la déclaration américaine
des droits et devoirs de ’homme
(1948), aux termes de laquelle
toute personne »est obligée de

munauté pour ’entraide et la sé-
curité sociales, selon les possibili-
tés et les circonstances« (art. 35),
et »a le devoir de payer les impots
fixés par la loi pour le soutien des
services publics de son pays«

(art. 36).



45

46

47

droits fondamentaux a consacré a son tour ce
principe, tout en lui donnant de nouveaux pro-
longements. La solidarité recouvre ainsi dans
cette Charte (chapitre 4, art. 27 et suiv.), non
seulement les droits sociaux déja visés par la
Déclaration universelle, mais aussi de nouveaux
droits fondamentaux (droit a I'information des
travailleurs, droit de négociation et d’action
collective, droit d’accés aux services publics),
ainsi que certains principes qui s’imposent aux
pouvoirs publics et aux entreprises (conciliation
de la vie familiale et professionnelle, protection
de Penvironnement, protection des consomma-
teurs). Ainsi définie, la solidarité pourrait servir
a contenir de deux maniéres les effets de dés-
tructuration sociale liés a la mondialisation.
D’une part elle conduit a reconnaitre a ceux
dont les conditions de vie et de travail sont
concernés par la libéralisation des échanges in-
ternationaux le droit de s’organiser, d’agir et de
négocier sur un plan international.#* La solida-
rité cesse ici d’étre envisagée seulement comme
un moyen de protéger les hommes contre les
risques de Pexistence, mais aussi de leur donner
les moyens concrets d’exercer certaines liber-
tés,*® a Pinstar de bien des formes traditionnel-
les de solidarité pratiquées hors de I’Occident,
telles la tontine déja citée, qui apparait ainsi

étonnamment moderne. D’autre part cette défi-
nition du principe de solidarité peut servir de
base a des régles bornant la marchandisation des
hommes et des choses. Placer, comme le fait la
Charte, le droit de ’environnement ou le droit
de la consommation sous I’égide du principe de
solidarité, permet de lutter contre la fuite des
responsabilités facilitée par ’organisation réti-
culaire de I’économie contemporaine. Ce sont
tous ceux qui bénéficient d’une opération éco-
nomique qui doivent étre considérés comme
solidairement responsables des dommages qui
en résultent pour ’environnement et les consom-
mateurs, quels que soient les montages juridi-
ques empruntés par I’entreprise.4”

Le sens premier de la solidarité, celui du
droit civil, longtemps éclipsé en matiére sociale
par les techniques venues de I’assurance, refait
alors surface, étrangement semblable aux formes
de la solidarité »traditionnelle« encore vivaces
hors de I’Occident, qui engagent la responsa-
bilité personnelle de ceux qu’elle lie.#® La re-
sponsabilité sociale des entreprises opérant a
’échelon international supposerait qu’une soli-
darité de ce type puisse exister entre les diverses
entités d’une filiére ou d’un réseau transnational.
Sur cette base il deviendrait notamment possible
de poursuivre en responsabilité dans les pays

Une base juridique est ainsi
conférée A une solidarité active,
par dessus les frontiéres, dont
pourraient se saisir associations et
syndicats représentatifs. C’est ce
qui explique la détermination de
certains gouvernements, emmenés
par le Royaume-Uni, a empécher
que le juge communautaire ne
puisse interpréter librement les
dispositions de la Charte. Les mé-
mes se sont opposés avec succes a
la reconnaissance dans le corps du
traité constitutionnel d’un droit
d’action collective internationale
des travailleurs (cf. C. BARBIER,
Un traité constitutionnel en quéte
de ses ultimes auteurs, Demain
I’Europe, juillet 2004, n°® 23).

Cf. sur ces »droits de tirage so-
ciaux«: Au-dela de ’emploi, dir.
par ALAIN SuPIOT, Paris: Flam-
marion 1999.

C’est la solution retenue par la
directive européenne du 25 juillet
1985 sur la responsabilité du fait
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des produits défectueux. Définis-
sant le produit défectueux comme
celui qui »n’offre pas la sécurité a
laquelle on peut légitimement
s’attendre«, elle rend le producteur
responsable des dommages occa-
sionnés par ce défaut aux person-
nes ou aux biens, qu’il soit ou non
lié par contrat avec la victime.
Cette solution a aussi été utilisée
avec grande efficacité par les Etats-
Unis, a la suite de la marée noire de
I’Exxon Valdes, la loi américaine
permettant désormais de poursui-
vre en responsabilité tous ceux qui
de prés ou de loin ont pris part a
I’opération de transport. Selon
I’Oil Pollution Act de 1990, est
responsable de la pollution causée
par un navire »any person own-
ing, operating, or demise charter-
ing the vessel«.

Cf. C. civ. art. 1200: »Il y a soli-
darité de la part des débiteurs
lorsqu’ils sont obligés a une méme
chose, de maniére que chacun

puisse étre contraint pour la tota-
lité, et que le paiement fait par un
seul libére les autres envers le cré-
ancier«. Un courant doctrinal se
dessine en droit civil pour donner
une portée nouvelle au principe de
solidarité en matiére contractuelle:
v. DENIS MAZEAUD, Loyauté, so-
lidarité, fraternité: la nouvelle de-
vise contractuelle?, in: L’avenir du
droit. Mélanges en hommage a
Frangois Terré, Paris: PUF, Dalloz
et Juris-classeur, 1999, 603 sq.;
CHRISTOPHE JAMIN, Plaidoyer
pour le solidarisme contractuel, in:
Le contrat au début du XXI siécle.
Etudes offertes a Jacques Ghestin,
Paris: LGD]J 2001, 441sq.; cf. La
nouvelle crise du contrat, dir. par
CHRISTOPHE JAMIN et DENIS Ma-
ZEAUD, Paris: Dalloz 2003.
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ou elles ont leur siege les entités »en mesure
d’exercer une grande influence sur les activités
des autres«,*® et de les obliger a répondre des
manquements a ces principes observés dans les
»pays d’accueil« par des entités appartenant au
méme réseau ou a la méme filiere. Cette obliga-
tion encouragerait les bonnes pratiques de sous-
traitance et découragerait les mauvaises.’® De
telles actions en responsabilité pourraient étre
elles-mémes conduites de fagon coordonnée par
les syndicats du réseau ou de la filiere. Un tel
retour a des techniques de solidarité civile, qui
tablent sur les liens personnels plutdt que sur des
organisations anonymes, est aussi perceptible en
droit interne, tant sur un plan doctrinal qu’en
droit positif.

Ainsi en France, un courant doctrinal s’est
développé en droit civil ces derniéres années
pour défendre I’idée d’un solidarisme contrac-
tuel. A Dorigine de cette these se trouvent des
évolutions récentes du droit positif qui visent a
stabiliser le lien contractuel ou a protéger la
partie faible. Ces évolutions ont conduit la doc-
trine a se mettre en quéte de nouveaux principes
directeurs du contrat. Ont ainsi pu étre invo-
qués les principes de coopération, de proportion-
nalité, d’équilibre contractuel, de cohérence, de

Formule empruntée aux Principes

tuelle, préf. de Horatia Muir-Watt,

transparence,®’ etc. Mais c’est la référence au
principe de solidarité qui est sans doute la thése
la plus stimulante pour qui cherche a saisir
Punité de I’évolution du droit, au-dela de la
division du droit civil et du droit social. Cette
thése a été avancée par divers auteurs, qui ont
pensé avoir trouvé dans le solidarisme contrac-
tuel les clés d’interprétation de Pévolution la
plus contemporaine du droit des contrats.>* Ce
solidarisme consiste & voir dans le contrat »au-
tant un lien social qu’il sert & mettre en scéne que
le support technique des échanges économi-
ques«,>3 et a »instituer un droit des relations
contractuelles inégalitaires«.%* Les défenseurs de
cette thése reprennent a leur compte une idée
déja avancée par Demogue en 1922: celle d’un
»but commun« du contrat, qui transcende les
buts individuels poursuivis par les parties et les
oblige a coopérer.®> Renouant ainsi avec les
débats du tournant du XIXéme—XXeéme siecle,
cette thése a suscité des critiques qui rappellent
celles qui furent adressées aux premiéres lois
sociales. Fondées sur I’anthropologie rustique
de lindividu rationnel maximisant son intérét,
ces critiques sans surprise renvoient a la morale
tout ce qui excéde I’horizon de la recherche de
Pintérét individuel. 5 Il faut toutefois reconnaitre

56 »Chaque homme doit veiller par

directeurs de ’OCDE a Pl’intention
des entreprises multinationales
(1976, révisés en 2000).

L’un des effets des dispositions de
’Oil Pollution Act américain a été
de rendre les grandes compagnies
pétroliéres regardantes sur les ga-
ranties de sécurité dans le choix de
leurs transporteurs.

V. not. dans une bibliographie
particulierement débordante
Frangors DIESSE, Le devoir de
coopération comme principe di-
recteur du contrat, Arch. de phi-
losophie du droit 43 (1999) 259;
YvEs Picop, Le devoir de loyauté
dans I’exécution du contrat, préf.
de Gérard Couturier, Paris: LGD],
1989; SOPHIE LE GAc-PEcH, La
proportionnalité en droit privé des
contrats, préf. de Horatia Muir-
Watt, Paris: LGDJ 2000; Lau-
RENCE FIN-LANGER, L’équilibre
contractuel, préf. de Catherine
Thibierge, Orléans: LGDJ 2002;
DimiTrl HOUTCIEFF, Le principe
de cohérence en matiere contrac-
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Aix-en-Provence: Presses Univer-
sitaires Aix-Marseille, 2001;
NAaNCY VIGNAL, La transparence
en droit privé des contrats, préf. de
Jacques Mestre, Aix-en-Provence:
Presses Universitaires Aix-Mar-
seille, 1998.

Cf. MAZEAUD (n. 48) 603 sq.;
CHR. JaMIN, Plaidoyer pour le
solidarisme contractuel, in: Etudes
offertes a J. Ghestin (n. 48)

4471 sq.; JAMIN et MAZEAUD

(n. 48).

JAMIN (n. 48) 471; v. aussi sur la
prise de conscience chez les civi-
listes que le contrat est un lien
social CATHERINE THIBIERGE-
GUELFUCCI, Libres propos sur la
transformation du droit des
contrats, RTD civ. 1997, 357 sq.;
PascaL ANCEL, Force obligatoire
et contenu obligationnel du
contrat, RTD civ. 1999, 771 sq.
JaMIN (n. 48).

RENE DEMOGUE, Traité des obli-
gations en général, t. VI, Paris:
Rousseau, 1932, § 3 sq.

priorité a la défense de ses intéréts
(...) Le droit des contrats doit étre
congu en fonction de ’homme tel
qu’il est et non tel qu’on voudrait
qu’il fat; il n’a, au reste, pas pour
objet la perfectibilité de I’étre hu-
main laquelle reléve de la morale
(...) Plutot que de tabler sur une
hypothétique solidarité humaine,
il convient donc de conserver
comme pierre angulaire du droit
des contrats le fait que les hommes
portent trés naturellement, dans
leur grande majorité, plus
d’attention a leur propres intéréts
qu’a ceux d’autrui.« (FRANGOIS
TERRE, PHILIPPE SIMLER, YVES
LEQUETTE, Droit civil. Les obliga-
tions, 8éme éd., Paris: Dalloz
2002, n° 42). Rien de bien neuf
depuis Thiers affirmant qu’un
droit des faibles est contraire a
»|’ordre naturel des choses«

(v. PHILIPPE SASSIER, Du bon
usage des pauvres. Histoire d’un
théme politique. XVIe—XXe sie-
cles, Paris: Fayard 1990, 251).
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que les partisans du solidarisme contractuel eux-
mémes semblent ignorer pour I'essentiel le sens
acquis par la solidarité en droit social.

La solidarité qui fait ainsi retour en droit
civil, est pourtant chargée des ambiguités qu’elle
a acquise en droit social, C’est-d-dire qu’elle
constitue un mixte de droit des personnes et de
droit des obligations. La création du pacte civil
de solidarité (PACS) en 1999 a surtout été regar-
dé comme une consécration du »droit des ho-
mosexuels«, auxquels il confére un Ersatz de
mariage. Mais on peut douter qu’une pratique
sexuelle quelle qu’elle soit (homo, hetero, soli-
taire!) puisse étre a elle seule une source légitime
de droits. Ce n’est du reste pas un type de
sexualité plutot qu’un autre qui justifie le statut
social et fiscal avantageux des »pacsés«, mais
bien plutét le fait qu’ils s’engagent a une »aide
mutuelle et matérielle«. Dans la mesure ou le
couple est le lieu d’une prise en charge des
personnes qui allege le fardeau supporté par la
solidarité nationale, il est juste que la loi lui
attribue en retour des droits particuliers. Autre-
ment dit la loi a tout intérét a favoriser la
solidarité civile pour éviter que la solidarité
sociale ne finisse par succomber sous le poids
d’un individualisme radical.’” Devant le poids
financier de la solidarité a ’ceuvre dans les ré-
gimes de Sécurité sociale, nous avons tendance
a oublier qu’ils reposent sur le systeme plus
énorme encore des solidarités civiles, au premier

Professeur de Droit privé et sciences criminelles

a I’Université de Nantes, Membre de I'Institut Univer-
sitaire de France (chaire »Dogmatique juridique et lien
social«)

V. cette idée développée in »Les

rang desquelles les solidarités familiales. Quel-
ques travaux d’économie sociale ont pourtant
mis en évidence I"ampleur des transferts finan-
ciers intergénérationnels qui permettent la survie
du flot grandissant des jeunes que la France
condamne au chémage ou a la précarité.5® Sans
ces transferts, le mouvement, déja si visible, de
paupérisation ou de clochardisation d’une partie
de la population, serait beaucoup plus ample.
Mais cette entraide civile ne se limite pas a
des transferts financiers entre générations. Elle
comporte également ce que le droit social appelle
des prestations en nature, des soins aux person-
nes, et elle intéresse aussi les relations de couple
et pas seulement les relations entre générations.
Que deviendrait ’assurance maladie, si elle ne
pouvait plus compter sur le secours et I’assis-
tance conjugale, notamment chez les personnes
agées? Qu’on imagine une seconde que la sécu-
rité sociale ait a faire face a une population
exclusivement composée de célibataires, chargés
ou non d’enfants. Elle ne résisterait pas aux cotts
induits par la généralisation d’une solitude qui
pése déja lourdement sur ses comptes. Pour étre
viable, une société doit faire également place au
principe de compétition individuelle et au prin-
cipe de coopération entre les individus. Clest
pourquoi I’on peut prédire un bel avenir au
principe de solidarité.
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mésaventures de la solidarité ci-
vile: pacte civil de solidarité et
systeémes d’échanges locaux«,
Droit Social 1999, 64—73. L’exi-
gence d’une réelle solidarité a été
consacrée par le Conseil constitu-
tionnel, dans ses réserves d’inter-
prétations sur la validité de la loi

instituant le PACS (C. consti. déc.

n° 99—419 DC du 9 novembre
1999).

générationnelle? Etat-Providence
vs. entraide familiale, ENS-Delta,
1998, doct. 98—10 et les références
citées. Contrairement aux dépen-
ses publiques, ces transferts sont
descendants (les vieux aidant les
jeunes). Ils tendent naturellement a
conforter les inégalités de fortune
entre les jeunes.
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