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Guillaume Grégoire

L’économie entre constitutionnalisation et état
d’exception : ’épineuse question des rapports
entre Carl Schmitt et les néolibéraux

UNE CONTROVERSE EN TERRAIN MINE : L’OMBRE DU KRONJURIST SUR LA
NEBULEUSE NEOLIBERALE

partir du tournant du XXI® siecle, la notion d’« état d’exception' »

(Ausnahmezustand en allemand ou state of exception en anglais) a

rapidement acquis une position cardinale au sein des sciences juridiques
et sociales, a tel point que certains auteurs parlent d’une véritable « profusion de
discours autour de I’état d’exception ou de I'exceptionnalité? ». Réactualisée par le
philosophe Giorgio Agamben?, elle servit d’abord comme instrument analytique
destiné a penser le tournant sécuritaire des Etats confrontés a la menace terroristet.
Depuis lors, la fécondité et la polyvalence du concept n’ont cessé d’étre démontrées
par les événements, dont le dernier en date fut la réaction des autorités publiques
face a la pandémie de Covid-19°. Entre-temps, c’est toutefois par le biais de
Péconomie, et plus spécifiquement via la gestion européenne des crises financiere,
économique et monétaire des années 2008-2015° que le schéme de D'« état

1].-F. KERVEGAN et S. RIALS, « état d’exception », in P. RAYNAUD (dir.), Dictionnaire de philosophie
politique, Paris, Presses Universitaires de France, 1996, p. 231-234.

2 M. Goupry, « L’état d’exception, une catégorie d’analyse utile ? Une réflexion sur le succés de la
notion d’état d’exception a 'ombre de la pensée de Michel Foucault », Revue interdisciplinaire
d’études juridiques, décembre 2017, n° 2, p. 97-111, en part. p. 107.

3 G. AGAMBEN, Lo stato di eccezione, Torino, Bollati Boringhieri, 2003 (traduit en francais par
J. Gayraud : Ftat d’exception, Paris, Seuil, 2003).

4 Voir notamment: L. BONELLL, « L’exception ordinaire. Services de renseignement et
antiterrorisme dans les démocraties libérales », Erytheis, 2007, n° 2, p. 146-173 ; B. MANIN, « The
Emergency Paradigm and the New Terrorism. What If the End of Terrorism Was not in Sight? »,
in S. BAUME et B. FONTANA (dir.), Les usages de la séparation des pouvoirs - The Uses of the
Separation of Powers, Paris, Michel Houdiard, 2008, p. 136-171.

5 N. THIRION, « La gestion juridique de la crise sanitaire en Belgique. De I’Etat de droit & 1’état
d’exception? », Revue de Droit Commercial Belge, 2020, n° 10, pp. 1297-1317 ; S. HENETTE VAUCHEZ,
La Démocratie en état d’urgence. Quand I’exception devient permanente, Paris, Seuil, 2022 ; B.
MALTE, « Europa der Pandemie - der Ausnahmezustand im Vergleich », in M. SCHMOECKEL (dir.),
Herausforderung der Rechtsordnung durch die Pandemie, Baden-Baden, Nomos, 2021, p. 43-60.
Voir déja, lors d’une précédente crise sanitaire : C. PATTON, « Pandemic, Empire and the
Permanent State of Exception », Economic and Political Weekly, 2011, vol. 46, n° 13, p. 103-110.

¢ Voir notamment : M.-S. KuO, « The Moment of Schmittian Truth: Conceiving of the State of
Exception in the Wake of the Financial Crisis », in C. JOERGES et C. GLINSKI (dir.), The European
Crisis and the Transformation of Transnational Governance: Authoritarian Managerialism versus
Democratic Governance, Oxford, Hart Publishing, 2014, p. 83-97 ; I. BERNAT, « The Permanent
State of Exception in the Southern Periphery of Europe », Ofiati Socio-Legal Series, 2018, vol. 8,
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d’exception » s’est propagé dans d’autres domaines du champ social pour atteindre
progressivement le statut central qui est désormais le sien au sein des diverses
disciplines intéressées a 1’évolution des régimes politico-juridiques des sociétés
occidentales’.

Pourtant, s’était imposée dans le méme temps, et au niveau économique
justement, 1'idée que les régles et principes d’organisation du marché seraient
marqués par un phénomene de constitutionnalisation ; autrement dit par leur
sanctuarisation progressive dans les normes juridiques hiérarchiquement les plus
hautes, elles-mémes placées sous la figure tutélaire des juridictions suprémes3. Or,
un tel processus équivaudrait finalement a étendre la logique de la rule of law, de
I'Etat de droit au sens matériel, a la sphére des rapports sociaux de production,
d’échange et de distribution de richesses®. Ce serait alors l'antithése d’un
glissement rampant vers un état d’exception économique, étant donné que ces deux
concepts, « Etat de droit » et « état d’exception », représentent, depuis les débats
décisifs de ’entre-deux-guerres, deux des podles opposés de la pensée juridique,
incarnés d’un coté par 'omniprésence de la norme générale et abstraite et, de
Pautre, par la toute-puissance de la décision souveraine. Dés lors, comment
comprendre une telle coexistence, a l'intérieur méme des études relatives aux
transformations du cadre juridique de 1'économie, de deux analyses a priori
totalement contradictoires ?

C’est que, sans se recouvrir totalement — puisqu’il est rare qu'un méme auteur
diagnostique a la fois la constitutionnalisation de ’économie et la montée en
puissance d’un état d’exception économique!? —, les deux positions participent en
réalité d’'une méme critique du caractére « anti-démocratique » des nouvelles
configurations institutionnelles, réputées inspirées par les theses des courants
intellectuels subsumés sous le qualificatif de « néolibéralisme(s)!! ». D’un coté

n° 6, p. 925-949 ; J. WHITE, « Beyond a Sovereign State of Exception », in Politics of Last Resort:
Governing by Emergency in the European Union, Oxford, Oxford University Press, 2019, p. 16-39.

7 En témoigne encore récemment la Journée d’étude « Regards interdisciplinaires sur I’état
d’exception : théories, pratiques, discours », tenue a Berlin, au Centre Marc Bloch, le 24 février
2023.

8 Voir notamment : D. J. GERBER, « Constitutionalizing the Economy: German Neo-Liberalism,
Competition Law and the New Europe », American journal of comparative law, 1994, vol. 42, n°
1, p. 25-84; B. DUMARAIS, « Constitution économique ou constitutionnalisation de
I’économie? », in C. MONGOUACHON et F. MARTUCCI (dir.), La constitution économique. En
Hommage au Professeur Guy Carcassonne, Paris, La Mémoire du Droit, 2015, p. 3-18 ; M. CARON,
« Réflexions sur la constitutionnalisation des politiques économiques conjoncturelles », Revue
du droit public et de la science politique en France et a I’étranger, 2016, n° 2, p. 557-595. Pour une
analyse détaillée du processus de constitutionnalisation de I’économie, nous nous permettons
de renvoyer a notre thése : G. GREGOIRE, La Constitution économique. Une enquéte sur les rapports
entre économie, politique et droit, These de doctorat en sciences juridiques, Liége, Université de
Liege, 8 septembre 2023 [En ligne : https://hdlL.handle.net/2268/305090].

9 Sur les liens entre I'Ftat de droit et lordre économique, voir déja: F. BOHM,
« Privatrechtsgesellschaft und Marktwirtschaft », ORDO: Jahrbuch fiir die Ordnung von
Wirtschaft und Gesellschaft, 1966, vol. 17, p. 75-151 (traduit en anglais sous l'intitulé : « Rule of
Law in a Market Economy », in A.T. PEACOCK et H. WILLGERODT (dir.), Germany’s Social Market
Economy - Origins and Evolution, Londres, Macmillan, 1989, p. 46-67.).

10 Sinon justement pour considérer que le second met en cause l'existence du premier
(C.JOERGES, « Europe’s Economic Constitution in Crisis and the Emergence of a new
Constitutional Constellation », German Law Journal, 2014, vol. 15, n° 5, p. 985-1027.).

11'S. AUDIER, Néo-libéralisme(s): une archéologie intellectuelle, Mondes vécus, Paris, Grasset, 2012 ;
S. AUDIER, L’invention du néolibéralisme, 2 tomes, Lormont, Le Bord de I’Eau, 2022.
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comme de Iautre, 'analyse emporte en effet le plus souvent une condamnation,
implicite ou explicite, du processus constaté — qui puiserait aux sources du
« libéralisme autoritaire ». Or, la dénonciation apparait d’autant plus puissante
qu’elle conduit, plus ou moins directement, a rabattre sur le projet néolibéral
I’ombre sulfureuse de I’éphémere Kronjurist du 1¢ Reich Carl Schmitt!? : la reductio
ad Hitlerium qui affecte la réception des écrits de Schmitt se trouve d’une certaine
maniére projetée sur les theses néolibérales, jugées « contaminées » par la pensée
du grand théoricien allemand - donc définitivement discréditées'3.

D’une part, '« état d’exception » constitue en effet 'un des concepts essentiels
forgés par le Staatslehrer pour justifier, face a une menace existentielle auquel serait
confronté I'Etat, la nécessité pour ce dernier de suspendre I'ordre juridique afin
d’en sauver l'existencel* - de sorte que suggérer aujourd’hui la présence d’un
« état d’exception économique » au service de la sauvegarde de I'ordre de marché
tend a induire l'existence d’un autoritarisme larvé, porté par les adeptes de
I’économie concurrentielle que sont les néolibéraux. D’autre part, le projet de
constitutionnalisation de I’économie, soutenu par une immense majorité des
courants néolibéraux®, trouverait sa justification historique dans I’expérience de
I'interventionnisme désordonné et néfaste d’un Etat « surmené » par les « excés »
d’une démocratie représentative jugée captive des groupes d’intéréts particuliers!®
- soit tres précisément le constat posé dés les années 1920-1930 par Carl Schmitt
vis-a-vis des défaillances de la République de Weimar?”.

12 Sur l'indiscutable ralliement de Schmitt au nazisme (et pas seulement pendant la période 1933-
1936 ot il cherchait de maniére opportuniste a acquérir une place de pouvoir au sein du nouveau
régime), voir : B. RUTHERS, Carl Schmitt im Dritten Reich. Wissenschaft als Zeitgeist-Verstdrkung?,
Miinchen, C.H. Beck, 1989..

13 A titre illustratif, voir : P. MIROWSKI, « Postface: Defining Neoliberalism », in P. MIROWSKI et
D. PLEHWE (dir.), The Road from Mont Pélerin The Making of the Neoliberal Thought Collective,
Princeton, Harvard University Press, 2009, p. 417-456, en part. p. 444. Comme le reléve Serge
Audier (« Le néolibéralisme: Un “libéralisme autoritaire” néo-schmittien? », in G. GREGOIRE et
X.MINY (dir.), The Idea of Economic Constitution in Europe. Genealogy and Overview,
Leiden/Boston, Brill/Nijhoff, 2022, p. 204-236, disponible en libre acces en part. p. 208 [En ligne :
https://brill.com/display/title/63005], Philip Mirowski tire ici, sans s’embarrasser d’aucune
nuance, un lien direct entre la figure néolibérale de I’entrepreneur et le Fiihrerprinzip nazi — lien
qui serait rendu possible par le passeur intellectuel qu’aurait été Schmitt. Soit dit en passant,
d’autres auteurs n’ont pas eu a mobiliser un « argument » aussi pauvre pour mettre au jour une
certaine parenté entre les techniques de management modernes et les méthodes de
Menschenfiihrung sous le III¢ Reich (J. CHAPOUTOT, Libres d’obéir. Le management, du nazisme d
aujourd’hui, Paris, Gallimard, 2020.).

14 C. ScHMITT, Die Diktatur. Von den Anfingen des modernen Souverdnititsgedankens bis zum
proletarischen Klassenkampf, Miinchen/Leipzig, Duncker & Humblot, 1921 (traduit en francais
par M. KOLLER et D. SEGLARD : C. SCHMITT, La dictature, Paris, Seuil, 2000).

15 T. BIEBRICHER, « An Economic Constitution — Neoliberal Lineages », in G. GREGOIRE et X. MINY
(dir.), The Idea of Economic Constitution. Genealogy and Overview, op. cit., p. 157-181.

16 T’on trouve I'une des expressions les plus manifestes de ce constat dans le pamphlet de
Friedrich Hayek : F.A. HAYEK, The Road to Serfdom, London, Routlege, 1944 (traduit en frangais
par G. BLUMBERG : F.A. HAYEK, La route de la servitude, Paris, Librairie De Médicis, 1945).

17 Voir notamment : C. SCHMITT, Die geistesgeschichtliche Lage des heutigen Parlamentarismus,
Munich/Leipzig, Duncker & Humblot, 1923 ; C. SCHMITT, « Die Wendung zum totalen Staat »,
Europdische Revue, 1931, vol. 7, n° 4, p. 241-250 (compilés et traduits par J.-L. Schlegel dans :
C. SCHMITT, Parlementarisme et démocratie, Paris, Seuil, 1988, resp. p. 21-117 (« Parlementarisme
et démocratie ») et p. 150-170 (« Le virage vers I'Etat total »). Sur la critique schmittienne du
régime parlementaire de la République de Weimar, voir : R. BAUMERT, « Carl Schmitt contre le
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Pourtant, de nombreux chercheurs ont mis en avant le caractére antilibéral'8 du
juriste conservateur, voire (crypto-)fasciste!®, qu’est Schmitt — et I’on est donc en
droit de se demander comment les néolibéraux, apdtres de la liberté individuelle,
pourraient étre les continuateurs d’un penseur qui fustigeait justement la faiblesse
des principes juridiques de l'individualisme libéral bourgeois. Non seulement
Iéventuelle filiation schmittienne des théses néolibérales n’explique pas comment
faire tenir ensemble les lectures a priori contradictoires d’une
constitutionnalisation de I’économie et d’'une montée en puissance du paradigme
de I’état d’exception dans le domaine économique, mais cette filiation elle-méme
est ainsi exposée a la critique - ce que ne manquent pas de relever certains
observateurs?. D’ou la nécessité d’investiguer de maniére plus systématique cette
double problématique des rapports entre Schmitt et les néolibéraux et d’une
économie tiraillée entre constitutionnalisation et état d’exception. En retracant la
critique du « néolibéralisme autoritaire » (I), puis en I'éclairant a la lumiére des
débats qui ont entouré le concept de « Constitution économique » depuis la
République de Weimar (II), nous pourrons alors prendre la mesure exacte de la
dialectique qui s’opere entre « Constitution » et « état d’exception » dans la pensée
néolibérale - relation qui doit étre saisie non sous le mode de la filiation, mais de
la subversion des analyses et solutions de Schmitt par les néolibéraux (III).

I. RETOUR SUR UNE CONTROVERSE : LA CRITIQUE DU NEOLIBERALISME
AUTORITAIRE

Au moment méme ou était prophétisée, au cours des années 1990, la « fin de
I'histoire?! » et la réconciliation des peuples autour du libre marché et de la
« mondialisation heureuse?? », émergeait en contrepoint une contestation du
nouvel ordre mondial, accusé de véhiculer un « néolibéralisme disciplinaire ». Il
s’agissait 1a en réalit¢é d’'un renouvellement de la critique du « libéralisme
autoritaire » portée déja par Hermann Heller a 'encontre de Carl Schmitt dans
I’Allemagne de I'entre-deux-guerres (A), mais ici opposée, sur le plan des idées, aux
membres de la Société du Mont Pélerin (B) et, au niveau concret, aux institutions
internationales assurant la mise en place de politiques publiques qualifiées de
néolibérales, que 1'Union européenne défendrait avec un zéle remarquable,

parlementarisme weimarien: Quatorze ans de rhétorique réactionnaire », Revue francaise de
science politique, 2008, n° 1, p. 5-37.

18 Voir notamment les contributions rassemblées dans : K. HANSEN et H. J.LIETZMANN (dir.), Carl
Schmitt und die Liberalismuskritik, Opladen, Springer, 1988. Sur linfluence de cet
« antilibéralisme schmittien » sur des penseurs influents de la nouvelle République fédérale
d’Allemagne, voir : S. BAUME, « Destin de 'antilibéralisme schmittien: penser 1’équilibre des
pouvoirs apres 1945 », Raisons politiques, 2004, n° 4, p. 9-23.

19 H. RABAULT, « Carl Schmitt et I'influence fasciste. Relire la Théorie de la constitution », Revue
frangaise de droit constitutionnel, 2011, vol. 88, n° 4, p. 709-732.

20 Voir notamment les contributions de Serge Audier et Vincent Valentin in G. GREGOIRE et X.
MINY (dir.), The Idea of Economic Constitution in Europe: Genealogy and Overview, op. cit.: W.
BONEFELD, « Economic Constitution and Authoritarian Liberalism: Carl Schmitt and the Idea of
a Sound Economy », p. 182-203 ; S. AUDIER, « Le néolibéralisme: Un “libéralisme autoritaire”
néo-schmittien? », p. 204-236 ; V. VALENTIN, « L’idée de constitution économique et I’hypotheése
du libéralisme autoritaire », p. 237-258.

21F. FUKUYAMA, La Fin de I’histoire et le dernier homme, Paris, Flammarion, 1992.

22 A. MINC, La mondialisation heureuse, Paris, Plon, 1997.
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spécialement depuis les crises économique, financiére et monétaire qui la
frappérent a partir de 2008 (C).

A. Le « libéralisme autoritaire » sous Weimar : 'origine de la
question du positionnement idéologique de Carl Schmitt vis-a-vis
de I’économie de marché

La polémique autour d’un possible « libéralisme autoritaire » remonte aux
derniéres années de la République de Weimar (1918-1933), lorsque celle-ci vacillait
sur ses bases, ciblée par les critiques des divers camps en présence, depuis les
communistes aux nazis en passant par les conservateurs et les libéraux.
L’accusation ne fut cependant pas dirigée, a 1’époque, contre ceux qui se
réclamaient du libre marché, mais contre I'un des grands adversaires et critiques
du régime parlementaire libéral, le Professeur de droit public Carl Schmitt. Lors
d’'une conférence donnée le 23 novembre 1932 devant le grand patronat de
Rhénanie et de Westphalie sur le théme « Etat fort — économie saine? », le
Staatslehrer en appelait 4 un Etat (exécutif) fort quoiqu’économiquement
autolimité : fort pour étre capable de s’autolimiter ; économiquement autolimité
pour mieux garantir sa puissance et son unité politique. Quelques mois plus tot,
dans son ouvrage sur le Gardien de la Constitution (Hiiter der Verfassung), il avait
donné un nom a sa solution: «état d’exception économico-financier »
(wirtschaftlich-finanzieller Ausnahmezustand)®*. Hermann Heller, figure de proue
de la doctrine juridique sociale-démocrate, ne tarda pas a répliquer : derriére la
critique de la faiblesse du libéralisme politique et la défense de I'Etat « autoritaire »
de von Papen, Schmitt cacherait en réalité une fascination pour le libéralisme
économique, dont témoignerait la rengaine de la nécessaire « désétatisation de
I'économie » par une « opération chirurgicale » douloureuse, mais nécessaire pour
que I'Etat se recentre sur la sphére « politique » et laisse I'initiative privée régler
Péconomie, sauf nécessité d’ordre public (propagande, transport, etc.)>. Aprés
avoir déja polémiqué avec Schmitt sur sa notion de « politique » comme distinction
ami/ennemi et ’avoir affronté dans les prétoires a I'occasion du proces de la Haute
Cour de Leipzig sur le « coup de Prusse » de 1932, qui vit le gouvernement fédéral
conservateur de von Papen prendre le controle du gouvernement du Land de Prusse
dirigé par le social-démocrate Otto Braun au moyen de décrets d’urgence adoptés
sur la base de I'article 48 de la Constitution de Weimar, Heller cherche ici 8 montrer
que derriére leur opposition de facade, les « libéraux » et les « nationalistes

23 C. SCHMITT, « Starker Staat und gesunde Wirtschaft. Ein Vortrag vor Wirtschaftsfithrern
(Konferenz gehalten am 23.11.1932) », Volk und Reich, 1933, pp. 81-94. (publié précédemment dans
la revue de I’association en question : C. SCHMITT, « Hauptvortrag von Universtitdts-Professor
Dr. Carl Schmitt, Berlin », Mitteilungen des Vereins zur Wahrung der gemeinsamen
wirtschaftlichen Interessen in Rheinland und Westfalen, 1932, vol. 21, n° 1, p. 13-32 ; traduit en
francais par Grégoire Chamayou : C. SCHMITT, « Etat fort et économie saine », in C. SCHMITT et
H. HELLER, Du libéralisme autoritaire, Zones, Paris, Editions La découverte, 2020, p- 87-118.

24 C. SCHMITT, Der Hiiter der Verfassung, Berlin, Duncker & Humblot, 1931, p. 115-131 (« Vorgehen
der Reichsregierung nach Art. 48 RV.; Entwicklung vom militarisch-polizeilichen zum
wirtschaftlich-finanziellen Ausnahmezustand »).

25 H. HELLER, « Autoritarer Liberalismus? », Die Neue Rundschau, 1933, vol. 44, p. 289-298 (traduit
respectivement en anglais et en francais in : H. HELLER, « Authoritarian Liberalism? », European
Law Journal, mai 2015, vol. 21, n° 3, p. 295-301. ; H. HELLER, « Libéralisme autoritaire? », in C.
SCHMITT et H. HELLER, Du libéralisme autoritaire, op. cit., p. 123-139).

GUILLAUME GREGOIRE | 165



Jus PoLITICUM 32 — Le droit constitutionnel d’Etat (1), SEPTEMBRE 2024

conservateurs » se rejoindraient en réalité sur le fait que leurs ennemis communs
sont le socialisme et la démocratie parlementaire?.

Le jeune Herbert Marcuse prolongera en 1934 la critique hellerienne du
libéralisme autoritaire de Schmitt en la reformulant dans une grammaire
marxiste?’. Tout en précisant que libéralisme économique et autoritarisme
politique ne se recouvrent certes pas philosophiquement, il avance, en s’appuyant
notamment sur les positions de Ludwig von Mises, le maitre de Friedrich Hayek,
que la métamorphose de I'Etat libéral en Etat autoritaire constitue une potentialité
toujours ouverte en cas de crise de I'ordre capitaliste. L’Etat total autoritaire
proclamerait une nouvelle « vision du monde » (Weltanschauung), opposée au
libéralisme, mais garderait en revanche intacte l'infrastructure capitaliste : il
maintiendrait le méme « ordre social » (Gesellschaftsordnung) basé sur
I'appropriation privée des moyens de production. De méme que la concurrence
capitaliste crée elle-méme les modalités de la concentration monopolistique, le
libéralisme produirait lui-méme les conditions de son dépassement par I'Etat
autoritaire, qui « apporte Porganisation et la théorie de la société correspondant au
stade monopoliste du capitalisme?8 ».

B. Une critique en miroir : le(s) néolibéralisme(s), un autoritarisme
schmittien ?

L’interprétation de Marcuse ne fut guere celle qui s’imposa apres la guerre,
sinon au sein de I'Ecole de Francfort et dans d’autres cercles marxistes, il est vrai,
encore relativement influents a I’époque. Pour chasser les démons du nazisme, c’est
au contraire vers le libéralisme que se sont tournés les péres fondateurs de la
nouvelle Allemagne (de I’Ouest). Lorsqu’il fallut reconstruire le pays dévasté sur
de nouvelles bases, I’ordolibéralisme constitua, par I'’entremise de Ludwig Erhard
et de I’économie sociale de marché d’Alfred Miiller-Armack, 'une des grandes
inspirations intellectuelles de la nouvelle démocratie libérale qu’était alors la jeune
République de Bonn?’. Nul n’est ici besoin de revenir sur le sujet et de discuter les
mérites et les limites de la réduction du « miracle allemand » a I’adhésion aux
préceptes de I'Ecole de Fribourg ; ce qui importe est le fait que le constat d’une
influence prépondérante des théses ordolibérales sur la politique allemande
d’aprés-guerre fit longtemps consensus dans la littérature scientifique, qui voyait

26 Pour une mise en perspective historique, politiquement engagée, de la controverse Schmitt-
Heller, voir la présentation qu’en fait Grégoire Chamayou en avant-propos des traductions
respectives de la conférence de Schmitt et de I’article de Heller : G. CHAMAYOU, « Présentation.
1932, Naissance du libéralisme autoritaire », in C. SCHMITT et H. HELLER, Du libéralisme
autoritaire, op. cit., p. 6-82).

27 H. MARCUSE, « Der Kampf gegen den Liberalismus in der totalitiren Staatsauffassung »,
Zeitschrift fiir Sozialforschung, 1934, vol. 3, n° 2, p. 161-195.

28 Ibid., p. 174-175.

29 F. BILGER, La pensée économique libérale dans I’Allemagne contemporaine, Paris, LGD], 1964,
p- 209-244 ; P. OBERENDER, « Der Einflufy ordnungstheoretischer Prinzipien Walter Euckens auf
die deutsche Wirtschaftspolitik nach dem Zweiten Weltkrieg: Eine ordnungspolitische
Analyse », ORDO: Jahrbuch fiir die Ordnung von Wirtschaft und Gesellschaft, 1989, vol. 40,
p- 321-350 ; P. COMMUN (dir.), L’ordolibéralisme allemand: Aux sources de I’économie sociale de
marché, Cergy-Pontoise, CIRAC, 2003 (six contributions rassemblées dans la Partie III relative a
«l'influence politique des ordolibéraux»); P. COMMUN, Les Ordolibéraux, Histoire d’un
libéralisme a l’allemande, Paris, Les Belles Lettres, 2016, p. 281-485.
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dans I’ordolibéralisme une doctrine édifiée en confrontation directe avec le nazisme
et son économie de guerre, dirigiste et centralisée.

C’est contre le dernier point du récit, il est vrai quelque peu stylisé pour les
besoins de la cause, que s’est levé le sociologue Dieter Haselbach au moment de la
réunification allemande, a 'occasion de sa thése d’habilitation qu’il défendit en 1991
sur le théme Libéralisme autoritaire et économie sociale de marché : Société et
politique dans ordolibéralisme®. A rebours de I'interprétation alors dominante,
Haselbach avance, a juste titre comme nous le verrons ci-dessous, que le corpus
théorique de l'ordolibéralisme s’est construit non pas a partir de la prise de pouvoir
de Hitler, dans une sorte de résistance intellectuelle a la politique économique et
sociale nazie, mais quelques années avant, dans la période charniére située entre la
crise de 1929 et la chute de la République de Weimar en 1933, véritable « expérience
traumatisante » a partir de laquelle les ordolibéraux ont formulé leur nouvelle
doctrine, qu’il faut donc comprendre « comme une stratégie pour surmonter la
crise de 19293 ». L’instabilité politique de la République de Weimar, accentuée par
la crise économique mondiale, représenterait la « peur primitive » (Urangst) des
ordolibéraux a partir de laquelle ils seraient arrivés a la conclusion que « seule une
politique sociale conservatrice pouvait sauver le projet économique libéral » au XX¢
siecle3?.

C’est ici que la thése de Haselbach devient plus sulfureuse. Il avance que cette
« peur primitive » éclaire la maniére par laquelle I’ordolibéralisme s’est finalement
construit contre la démocratie pour se rallier au libéralisme autoritaire (alors
incarné par les gouvernements Briining puis von Papen). Selon lui, « [l]e
libéralisme autoritaire dirigé contre 1'"“Etat interventionniste” est la premiére
formulation d’un programme véritablement ordolibéral3? ». La période charniére
de 1929-1933 expliquerait alors le « besoin de sécurité constitutionnelle », la
demande d’une « profession de foi » toujours renouvelée en faveur de I’économie
de marché dans le nouveau régime de Bonn. Le besoin viscéral de sécurisation
juridique de I’ordre concurrentiel s’ancrerait donc des le départ dans une critique
radicale de la démocratie parlementaire. L’économie libérale contribuerait a sa
propre déstabilisation, mais le systeme politique en place ne permettrait pas de faire
contrepoids. Il faudrait a la place un Etat fort, autoritaire, et une « politique de
société » (Gesellschaftspolitik) qui permettrait de souder et de stabiliser la société
autour de 'ordre de marché et d’une politique culturelle défendant les traditions.
Les ordolibéraux rejoindraient, ce faisant, les théses conservatrices de Schmitt34.

La ou Heller voyait Schmitt comme un conservateur autoritaire finalement
libéral (sur le plan économique), Haselbach accuse en retour les ordolibéraux d’étre
des libéraux qui, pour surmonter les contradictions du capitalisme, se ralliérent aux
théses conservatrices de I'Etat autoritaire censé sauver la société de I'instabilité
démocratique®. En attesteraient l’anti-pluralisme de Ristow et Ropke, le
cryptofascisme originel de Miiller-Armack ou encore le lien de I’Ordnungstheorie

30 D. HASELBACH, Autoritdrer Liberalismus und Soziale Marktwirtschaft. Gesellschaft und Politik
im Ordoliberalismus, Baden-Baden, Nomos, 1991.

3UIbid., p. 17.
32 Ibid., p. 16.
33 Ibid., p. 17-18.
34 Ibid., p. 19.

3 Dieter Haselbach reprend explicitement la référence a Heller (ibid., p. 77).

GUILLAUME GREGOIRE | 167



Jus PoLITICUM 32 — Le droit constitutionnel d’Etat (1), SEPTEMBRE 2024

avec le basculement du décisionnisme schmittien vers la « pensée concrete de
Pordre » au moment de la chute de Weimar3¢.

A peu prés a la méme période, le philosophe chilien Renato Cristi, expatrié au
Canada en raison de ses positions critiques vis-a-vis de la junte de Pinochet,
arrivera a la méme conclusion concernant non plus les ordolibéraux, mais
Pintellectuel néolibéral mondialement célebre en cette fin de siécle : Friedrich
Hayek. Soutien public du régime autoritaire de Pinochet, qui « sauva » le Chili du
« totalitarisme » socialiste de Salvador Allende, en opérant un coup d’Etat en 1973
contre le président élu démocratiquement trois ans auparavant, ce n’est cependant
pas sur ces positions politiques concrétes que I'attaqua Cristi, mais bien str ses
accointances intellectuelles avec Carl Schmitt. Dés 1984%, le philosophe chilien
initie en réalité un double rapprochement, qu’il n’aura de cesse d’affiner par la
suite, notamment dans les deux essais de 19938 et 19983° qui lui donnérent un large
écho dans les milieux intellectuels critiques du néolibéralisme.

D’une part, contrairement a I'interprétation alors majoritaire, Cristi avance que
Carl Schmitt n’est pas tant un adversaire du libéralisme que de la démocratie. En
particulier a partir de 1923, ou il publie son analyse de « la situation historico-
intellectuelle du parlementarisme actuel* », Schmitt opérerait une mue libérale qui
le verrait défendre la République de Weimar tout en cherchant a 'expurger de son
défaut : la démocratie parlementaire. Conservateur désormais libéral, mais toujours
anti-démocrate : voici le portrait que brosse Cristi de Schmitt — portrait qui se
rapproche alors de la critique de Heller.

D’autre part, Cristi étudie les positions de Hayek et découvre alors une
proximité bien plus grande avec le Staatslehrer que le thuriféraire de 1'ordre
catallactique ne voudrait le faire penser — et le pense sans doute. Voyant en Schmitt
un adversaire de la rule of law, Hayek aurait manqué un point fondamental : le
juriste allemand s’attaque en réalité a la conception formaliste du Rechtsstaat portée
par Hans Kelsen, Gerhard Anschiitz et le courant juspositiviste — ceux-la mémes
qui se trouvent étre la cible de Hayek. De méme, sa critique de « 'ordre concret »
de Schmitt ne prendrait pas en compte l'inflexion spontanéiste que ce dernier
donne a son décisionnisme, qui ne peut donc plus étre pensé seulement sur le mode
rationaliste constructiviste; a linverse, et contrairement peut-étre a la
représentation que Hayek a de sa propre théorie, celle-ci, construite sur I’idéal de
Pordre général et abstrait de la rule of law, repose finalement sur un décisionnisme
latent, sur une décision toujours renouvelée envers I’ordre de marché, qui demande
la construction délibérée d’un cadre juridique.

Enfin, Hayek reprend la distinction démocratie-libéralisme et endosse
explicitement les analyses de Schmitt sur la submersion de I’Etat par la société (et

36 Ce basculement a lieu a partir des conférences prononcées pour justifier son ralliement au
nazisme, et rassemblées dans louvrage: C. ScHMITT, Uber die drei Arten des
rechtswissenschaftlichen Denkens, Hamburg, Hanseatische Verlagsanstalt, 1934 (traduit en
francais par M. KOLLER et D. SEGLARD : Les trois types de pensée juridique, Paris, Presses
Universitaires de France, 2015).

37 F.R. CRISTL, « Hayek and Schmitt on the Rule of Law », Canadian Journal of Political Science /
Revue canadienne de science politique, 1984, vol. 17, n° 3, p. 521-535.

38 R. CRISTI, Le libéralisme conservateur: trois essais sur Schmitt, Hayek et Hegel, Paris, Editions
Kimé, 1993.

39 R. CrisTI, Carl Schmitt and Authoritarian Liberalism. Strong State, Free Economy, Cardiff,
University of Wales Press, 1998.

40 C. SCHMITT, Die geistesgeschichtliche Lage des heutigen Parlamentarismus, op. cit.
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par contrecoup de la société par I'Etat) qu’induit un parlementarisme reposant sur
I'idée de souveraineté du peuple. En résumé : « Etat fort, économie libre », voila le
point de convergence du libéralisme autoritaire de Schmitt et de Hayek*. C’est
cette méme « alliance inavouable » (unholy alliance) que cible William E.
Scheuerman®2, en insistant sur la dette de Hayek vis-a-vis de la critique de I'Etat
social démocratique élaborée par Schmitt.

C. La dénonciation du constitutionnalisme économique: un
néolibéralisme autoritaire imposé par les institutions
internationales et européennes ?

Toujours a la méme période, mais cette fois sans s’aventurer autant sur le terrain
de I'histoire des idées, Stephen Gill, politologue canado-britannique, procédera
substantiellement au méme constat, appliqué non plus a la théorie, mais a la praxis
du néolibéralisme. Développant une grille d’analyse néogramscienne et
néofoucaldienne pour étudier I’évolution des relations internationales en termes a
la fois d’hégémonie culturelle et de disciplinarisation par le marché globalisé, il
contribua dans les années 1990 a déconstruire les mécanismes a I’ceuvre derriére
les pratiques pronées par les institutions internationales. D’un « libéralisme
encastré » (embedded liberalism)®3 et d'un « constitutionnalisme démocratique ou
progressif en matiére de politique économique? », les Etats contemporains seraient
passés, a la suite notamment du choc pétrolier, de la stagflation, de la « révolution
conservatrice » au Royaume-Uni et aux Etats-Unis d’Amérique et de ’'abandon du
systéme monétaire issu de Bretton Woods, a un « néolibéralisme disciplinaire »
(disciplinary neo-liberalism), axé sur la sécurité des droits de propriété et des
libertés des investisseurs et sur la « crédibilité » des Etats vis-a-vis des créanciers
privés, qui impliqueraient un assujettissement des politiques économiques a la
logique de marché®. Les institutions internationales, qu’elles soient issues du
systéme de Bretton Woods (Banque mondiale et Fonds monétaire international)
ou qu’elles soient plus récentes (Organisation mondiale du commerce)
constitueraient les figures tutélaires de cette entreprise de « verrouillage des
bonnes politiques » (locking in good policies)*’ en matiére économique, c’est-a-dire
de soustraction des questions économiques vis-a-vis des processus démocratiques
de prise de décision*s.

41 R. CRISTI, Carl Schmitt and Authoritarian Liberalism. Strong State, Free Economy, op. cit.

42 'W. SCHEUERMAN, « The Unholy Alliance of Carl Schmitt and Friedrich A. Hayek »,
Constellations, 1997, vol. 4, n° 2, p. 172-188.

4 J.G. RUGGTEE, « International Regimes, Transactions, and Change: Embedded Liberalism in the
Postwar Economic Order », International Organization, 1982, vol. 36, n° 2, p. 379--415.

44 S. GILL, « New Constitutionalism, Democratisation and Global Political Economy », Pacifica
Review: Peace, Security & Global Change, 1998, vol. 10, n° 1, p. 23-38, en part. p. 29.

4 S, GILL, « The Global Panopticon? The Neoliberal State, Economic Life, and Democratic
Surveillance », Alternatives, 1995, n° 20, p. 149 ;- D. SCHNEIDERMAN, « Investment Rules and the
New Constitutionalism », Law & Social Inquiry, 2000, vol. 25, n° 3, p. 757-787.

46 Voir WORLD BANK, World Development Report 1997: The State in a Changing World, New York,
Oxford University Press, 1997 ; WORLD BANK, « World Development Report 1997: the State in a
Changing World. Overview », Institute of Development Studies, 1998, vol. 29, n° 2, p. 14-31;
INTERNATIONAL MONETARY FUND, « World Economic Outlook », 1997.

47 WORLD BANK, World Development Report 1997: The State in a Changing World, op. cit., p. 50-52.

48 S. GILL« New Constitutionalism, Democratisation and Global Political Economy », op. cit.,
p- 34.
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Parmi ces institutions internationales, 'Union européenne telle qu’agencée par
le traité de Maastricht constituerait la pointe avancée du mouvement de
« “verrouillage” des engagements politiques en faveur de politiques fiscales et
monétaires orthodoxes et monétaristes, percues comme renforcant la crédibilité du
gouvernement aux yeux des acteurs du marché financier® ». La nouvelle Union
économique et monétaire mettrait ainsi en place « une discipline monétaire et
financiére stricte dans une Constitution économique fondée sur des régles»
impliquant « la séparation de I’économique et du politique de maniere a réduire la
possibilité d’une responsabilité démocratique dans I’élaboration de la politique
économique et sociale> ».

La crise économique et financiére de 2008-2010 et la crise des dettes souveraines
qui s’ensuivit auraient alors conduit le New Economic Constitutionalism a un niveau
encore jamais atteint de verrouillage juridique en faveur de 'ordre de marché!.
Face au risque d’éclatement de la zone euro sous la pression des marchés financiers,
les institutions européennes, en coordination avec les chefs d’Etat et de
gouvernement et sous 'impulsion du Président francais Nicolas Sarkozy et de la
Chanceliére allemande Angela Merkel, ouvrirent deux fronts’2 Le premier, le plus
urgent, visait a s’attaquer a la panique financiére en calmant a court terme les
marchés par une action résolue de la Banque centrale européenne. Institution la
plus « fédérale » de ’'UE, mais en principe « indépendante » du pouvoir politique,
celle-ci lanca les politiques monétaires dites « non conventionnelles » qui
permirent de stabiliser les taux d’intérét des Etats membres — et éviter ainsi
I'implosion de la monnaie unique. En revanche, 'action de la BCE fut dés le départ
congue comme nécessairement conditionnée a l’adoption d’indispensables
« réformes  structurelles », qui visent schématiquement a rationaliser
intervention de I'Etat en le concentrant au maximum sur sa mission
d’accompagnement de la logique concurrentielle. La mise en ceuvre desdites
« réformes structurelles » représente de fait le second front ouvert par les
institutions européennes — de plus long terme. En effet, cela car exigeait de se
lancer dans des processus fastidieux d’édiction et d’adoption de nouvelles normes
non seulement de droit dérivé, mais également de droit primaire, voire de droit
international conventionnel, mais placé dans l'orbite de I'UE. Pour assurer la
quadrature du cercle consistant a venir en aide aux Etats au bord du défaut de
paiement sans outrepasser le métaprincipe de responsabilité financiére des Etats
tiré de la triple interdiction de solidarité budgétaire, de financement monétaire et
d’accés privilégié aux institutions financieres (art. 123 a 125 du Traité sur le
Fonctionnement de I'UE) et sans désavouer le dogme de la discipline budgétaire
consacré a l'article 126 TFUE et mis en ceuvre par le Pacte de Stabilité et de

49 S. GILL, « European Governance and New Constitutionalism: Economic and Monetary Union
and Alternatives to Disciplinary Neoliberalism in Europe », New Political Economy, 1998, vol. 3,
n°1, p. 5-26, en part. p. 5.

50 Ibid., p. 9 (c’est nous qui soulignons).
51 G. GERAPETRITIS, New Economic Constitutionalism in Europe, Oxford, Hart Publishing, 2019.

52 Concernant les développements qui suivent, nous nous permettons de renvoyer a notre
contribution : G. GREGOIRE, « Le marché, instance disciplinaire des Etats dans le cadre de I'Union
économique et monétaire: des théories économiques aux cadres juridiques », Politeia. Revue
semestrielle de droit constitutionnel comparé, 2019, vol. 35, p. 53-119. Nous restons ici
volontairement synthétiques et ne donnons qu’une esquisse des réformes et mesures adoptées
pour contrer la crise des dettes souveraines, afin de donner au lecteur les clefs de compréhension
de T'accusation de « libéralisme autoritaire » prononcée par une partie de la littérature
scientifique (et non scientifique) pour qualifier la gestion de la crise.
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Croissance (PSC), il a fallu déployer toute I'imagination juridique possible. La
solution retenue fut d’adopter divers mécanismes d’« assistance financiere sous
stricte conditionnalité » destinés a habiller de jure la désormais célébre Troika.
Composée de la BCE, de la Commission européenne et du Fonds monétaire
international (FMI), elle fut I'institution chargée de négocier, au nom des ministres
des Finances de la zone euro, les programmes d’ajustement structurel imposés en
échange de ’assistance financiére.

C’est dans ce contexte qu’a prospéré la dénonciation d’un nouveau « spectre »
qui hanterait 'Europe : celui du « libéralisme autoritaire> ». Analysant la double
contradiction qui traverserait 1'Union européenne, tiraillée entre souveraineté
nationale et intégration postnationale, d’'une part, et minée par le conflit entre
démocratie et capitalisme, d’autre part, Michael A. Wilkinson, dans un article
remarqué, s’appuie sur et discute les théses d’auteurs aussi divers que Michel
Foucault, Etienne Balibar, Wolfgang Streeck, Karl Polanyi ou encore Jiirgen
Habermas qui, chacun a leur fagon, éclaireraient la « crise constitutionnelle » que
révélerait pour le projet européen la gestion du risque d’éclatement de la zone euro.
Lorsqu’il cherche alors a qualifier les comportements des institutions européennes
face aux soubresauts des démocraties nationales, il en vient a la conclusion qu’ils
procedent d’'un « libéralisme autoritaire », cette « vieille idée dans des vétements
neufs>* », porté par I’ordolibéralisme’® mais également caractéristique d’une lignée
qui part de Carl Schmitt a Friedrich Hayek et qui convergerait dans la « tentative
de dépolitisation de la collectivité politique, basée sur une reconceptualisation du
constitutionnalisme ou I’économique devient le fondement du politique®® ». Si le
libéralisme autoritaire est potentiellement plus large que le constitutionnalisme
économique — il peut en principe s’affranchir de toute considération juridique, fiit-
elle constitutionnelle, pour arriver a ses fins —, le second serait en revanche
I'expression la plus aboutie du premier : en sanctuarisant 'ordre de marché au
niveau le plus haut et en repensant le politique a partir de 1’économique, la
primauté du capitalisme sur la démocratie se trouverait assurée sans avoir besoin
d’en passer par un coup de force ou un coup d’Etat larvé.

La question de la Constitution économique néolibérale occupe alors une place
de choix a l'intérieur de I'univers intellectuel critique. Le programme juridique
ordolibéral serait intrinséquement autoritaire, car lié aux théses de Carl Schmitt.
L’ascension du concept de Constitution économique pour qualifier la structure de
I'Union européenne témoignerait de la dé-politisation et de la dé-démocratisation
de ordre économique?’. En discutant la défense de I’Ordnungspolitik ordolibérale
présentée par Viktor Vanberg lors de la crise européenne®d, Werner Bonefeld
abonde en ce sens et considére lui aussi que le slogan « économie saine, Etat fort »,
expression pure et parfaite du programme du libéralisme autoritaire, représente la

53 M.A. WILKINSON, « The Specter of Authoritarian Liberalism: Reflections on the Constitutional
Crisis of the European Union », German Law Journal, 2013, vol. 14, n° 5, p. 527-560.

>4 Ibid., p. 543.

% Voir aussi I’article publié peu auparavant par Werner BONEFELD, « Freedom and the Strong
State: On German Ordoliberalism », New Political Economy, novembre 2012, vol. 17, n° 5,
p- 633-656.

% M.A. WILKINSON, « The Specter of Authoritarian Liberalism: Reflections on the Constitutional
Crisis of the European Union », op. cit., p. 542.

7 M.A. WILKINSON, Authoritarian Liberalism as Authoritarian Constitutionalism, op. cit., p. 14-17.

8 V.J. VANBERG, « Ordoliberalism, Ordnungspolitik, and the Reason of Rules », European Review
of International Studies, 2015, vol. 2, n° 3, p. 27-36.
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substantifique moelle du constitutionnalisme néolibéral porté tant par Eucken que
par Hayek>®. Grégoire Chamayou y ajoute encore les néolibéraux américains James
Buchanan et Milton Friedman, deux alliés de Hayek dans I’élaboration d’une
stratégie de « méta-politique » a travers laquelle ils pronent une « intervention
dépolitisante sur les regles de formation des choix politiques », qui culmine avec
I'idée de « détroner la politique par la sanctuarisation constitutionnelle de
I’économie » et qui s’incarne dans le triptyque suivant : démocratie limitée — Etat
disciplinaire — dictature des marchés®.

La critique impitoyable de I'autoritarisme libéral caractéristique des politiques
austéritaires de I'Union européenne®! s’accompagne donc d’un travail méthodique
d’exploration de la filiation autoritaire des divers courants du néolibéralisme®?.
Michael A. Wilkinson et Werner Bonefeld constituent treés certainement les chefs
de file de ce courant critique®, particuliérement influent dans le monde académique
anglo-saxon et dont sont également issus des auteurs fort discutés comme Quin
Slobodian ou Philip Mirowski®. Au centre d’un numéro spécial du réputé European
Law Journal®®, le lien entre la crise de I'euro, d’une part, et le libéralisme autoritaire
mis en évidence par Hermann Heller, d’autre part, se trouve désormais au ceceur
d’'un agenda de recherche bien établi. De méme, depuis la généalogie du

59 W. BONEFELD, « Economic Constitution and Authoritarian Liberalism: Carl Schmitt and the
Idea of a Sound Economy », op. cit.

0 G. CHAMAYOU, La société ingouvernable. Une généalogie du libéralisme autoritaire, Paris, La
Fabrique éditions, 2018.

61 A J. MENENDEZ, « The Crisis of Law and the European Crises: From the Social and Democratic
Rechtsstaat to the Consolidating State of (Pseudo-)technocratic Governance », Journal of Law
and Society, mars 2017, vol. 44, n° 1, p- 56-78.

62 S. IRVING, « Limiting Democracy and Framing the Economy: Hayek, Schmitt and
Ordoliberalism », History of European Ideas, 2018, vol. 44, n° 1, p. 113-127.

63 Voir notamment : M. A. WILKINSON, The Reconstitution of Postwar Europe: Lineages of
Authoritarian Liberalism, Law, Society and Economy Working Papers 05/2016, 2016 [En ligne :
http://eprints.Ise.ac.uk/id/eprint/66570] ; W. BONEFELD, « Authoritarian Liberalism: From
Schmitt via Ordoliberalism to the Euro », Critical Sociology, 2016, vol. 43, n° 4-5, p. 747-761 ; M.A.
WILKINSON, Authoritarian Liberalism: The Conjuncture Behind the Crisis, Law, Society and
Economy Working Papers 05/2018, 2018 [En ligne : http://eprints.Ise.ac.uk/id/eprint/87542] ; W.
BONEFELD, The Strong State and the Free Economy, London, Rowman & Littlefield, 2017 ; M.A.
WILKINSON, Authoritarian Liberalism as Authoritarian Constitutionalism, Rochester, NY, Social
Science Research Network, 8 novembre 2018 [En ligne :
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=3281320] ; M.A. WILKINSON, Authoritarian
Liberalism and the Transformation of Modern Europe, Oxford Constitutional Theory, Oxford/New
York, Oxford University Press, 2021 ; W. BONEFELD, « Economic Constitution and Authoritarian
Liberalism: Carl Schmitt and the Idea of a Sound Economy », in G. GREGOIRE et X. MINY (dir.),
The Idea of Economic Constitution in Europe. Genealogy and Overview, op. cit., p. 182-203.

64 Voir notamment : Q. SLOBODIAN, Globalists: The End of Empire and the Birth of Neoliberalism,
Cambridge (Mass.) - London, Harvard University Press, 2018 ; P. MIROWSKI, D. PLEHWE et Q.
SLOBODIAN (dir.), Nine Lives of Neoliberalism, London/New York, Verso Books, 2020.

%5 Le numéro spécial du European Law Journal sur le théme « Hermann Heller’s Authoritarian
Liberalism » (2015, vol. 21, n °3) comprend, outre la traduction anglaise de I’article fondateur de
Heller en 1932, les contributions suivantes: A.J. MENENDEZ, « Hermann Heller NOW »,
p- 285-294 ; H. SCHEUERMAN, « Hermann Heller and the European Crisis: Authoritarian
Liberalism Redux ? », p. 295-301 ; M.A. WILKINSON, « Authoritarian Liberalism in the European
Constitutional Imagination: Second Time as Farce ? », p. 313-339 ; A. SOMEK, « Delegation and
Authority: Authoritarian Liberalism Today », p. 295-301 ; W. STREECK, « Heller, Schmitt and the
Euro », p. 361-370 ; M. DAWSON et F. DE WITTE, « Self-Determination in the Constitutional
Future of the EU », p. 295-301.
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néolibéralisme proposée par Pierre Dardot et Christian Laval en 2009% jusqu’a
celle du libéralisme autoritaire réalisée en deux temps par Grégoire Chamayou en
2018 et en 2020%, les sciences humaines et sociales — qui se revendiquent d’une
perspective critique, influencée par les analyses foucaldiennes en termes de
gouvernementalité®® —, sont en France tout aussi impliquées dans le programme de
déconstruction des theéses « antidémocratiques » portées par la Société du Mont-
Pélerin et qui seraient mises en application au niveau européen.

On le voit, s’est mis progressivement en place un double jeu narratif : a la fois
la mise en évidence d’une filiation entre Carl Schmitt et les néolibéraux et un
rapprochement entre la situation européenne actuelle et la crise de la République
de Weimar - sans toutefois que ne soit parfaitement clarifiée la maniére de penser
cette double articulation, et en particulier comment relier précisément le
constitutionnalisme économique néolibéral, censé caractériser [’Union
européenne, au défenseur de I’état d’exception (économique) sous la République de
Weimar, Carl Schmitt. Pour déméler ces liens complexes, peut-étre faut-il d’abord
revenir a cette période de Weimar, au cours de laquelle le concept de « Constitution
économique » s’est trouvé lui-méme au centre d’une controverse intense, qui vit
s’affronter juristes sociaux-démocrates, penseurs libéraux et savants
conservateurs... emmenés par Carl Schmitt.

II. LA CONTROVERSE ECLAIREE PAR LA GENEALOGIE DU CONCEPT DE
« CONSTITUTION ECONOMIQUE »

La République de Weimar fut une expérience aussi instable politiquement que
féconde intellectuellement. La tentative de faire tenir ensemble les principes
fondamentaux de I’ordre libéral, I’ambition égalitaire du socialisme, voire certaines
aspirations communautaires et corporatives propres au courant conservateur, eut
pour corollaire un 4ge d’or de la pensée politique et juridique, notamment
constitutionnelle. Dans ce moment de bouillonnement intellectuel
particuliéerement dense et intense’’, lui-méme reflet des enjeux politiques
considérables qui secouaient la jeune démocratie allemande, la

66 P. DARDOT et C. LAVAL, La nouvelle raison du monde: essai sur la société néolibérale, Paris, La
Découverte, 2010. Voir aussi P. DARDOT, « Néolibéralisme ou « Libéralisme autoritaire » ? », in
La valeur néolibérale de I’humain. Capitalisme et biopolitique @ I’ére pandémique, Paris, Editions
Kimé, 2022, p. 15-33 (l'auteur distingue cependant ici le « libéralisme économique [...] tout de
circonstance » de Schmitt du « néolibéralisme stricto sensu » caractérisé par le projet d’un
« constitutionnalisme de marché »).

67 G. CHAMAYOU, La société ingouvernable. Une généalogie du libéralisme autoritaire, op. cit. ;
C. ScHMITT et H. HELLER, Du libéralisme autoritaire, (traduction, présentation et notes de G.
CHAMAYOU), op. cit.

68 M. FOUCAULT, Naissance de la biopolitique. Cours au Collége de France (1978-1979), Paris,
Gallimard/Seuil, 2004.

% Pour plus de détails sur cette controverse autour du concept de « Constitution économique »
sous la République de Weimar, nous nous permettons de renvoyer a notre contribution : G.
GREGOIRE, « The Economic Constitution under Weimar: Doctrinal Controversies and Ideological
Struggles », in G. GREGOIRE et X. MINY (dir.), The Idea of Economic Constitution in Europe.
Genealogy and Overview, op. cit., p. 53-93. Les développements qui suivent sont, pour partie, une
reprise synthétique des éléments exposés dans cette contribution.

70 Voir notamment : P.C. CALDWELL et W. SCHEUERMAN (dir.), From Liberal Democracy To Fascism:
Legal And Political Thought In The Weimar Republic, Boston/Leiden/Cologne, Humanities Press,
2000.
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Wirtschaftsverfassung cristallisa ’affrontement entre différentes conceptions
politiques de ’organisation juridico-économique de la société’!.

L’une des singularités de la constitution de Weimar (Weimarer Reichsverfassung,
en abrégé WRV), adoptée en 1919, aprés la Premiére Guerre mondiale et au
lendemain de la révolution de novembre, fut ’'introduction d’une Section consacrée
a « l'ordre de la vie économique ». Dans I’ensemble des quinze dispositions qui la
compose, les principes essentiels du libéralisme économique (liberté du commerce
et de 'industrie, liberté contractuelle, etc.) sont confirmés, mais ils sont en méme
temps intégrés et enserrés dans des objectifs de justice sociale. D’une part, de
nouveaux droits sont reconnus aux travailleurs, a savoir ce que l'on appelle
aujourd’hui communément les « droits économiques et sociaux » (liberté
d’association, droit du travail, assurances sociales, etc.). D’autre part, 'orientation
sociale de la constitution était assurée par la disposition régissant I’expropriation
(article 153 WRYV) et par les dispositions potentiellement tres interventionnistes
consacrées a I’habilitation 1égislative de la collectivisation et de la socialisation de
certains secteurs économiques stratégiques (articles 155 et 156 WRV). Enfin, la
derniére disposition du volet économique (art. 165 WRV) prévoyait une
organisation économique fédérale basée sur deux systémes de conseils : les
« conseils de travailleurs » (Arbeiterrite) et les « conseils économiques »
(Wirtschaftsrdte) — systéme pyramidal fédéral au-dessus duquel était censé troner
un Conseil économique du Reich (Reichswirtschaftsrat), en principe investi de
prérogatives consultatives, mais aussi d’un droit d’initiative législative au
Reichstag.

Le résultat était donc une configuration constitutionnelle assez unique, qui méle
des principes économiques libéraux a des objectifs sociaux et a un nombre
important de dispositions potentiellement collectivistes. La Constitution allemande
se caractérisait donc, sur le plan économique, par un équilibre instable qui pouvait
basculer d’un c6té ou de I'autre selon la maniére dont le 1égislateur choisirait de la
mettre en ceuvre. D’ou le fait qu’elle constitua un terreau fertile sur lequel
germérent diverses théorisations du concept de « Constitution économique »
(Wirtschaftsverfassung), a travers lesquelles s’affrontérent les pensées juridiques
socialiste (A.), conservatrice (B.) et libérale (C.).

A. L’affirmation de la Constitution économique comme démocratie
sociale : la position des juristes sociaux-démocrates

Le premier a tenter de dégager un concept de Constitution économique a la fois
théoriquement pertinent et positivement opérant pour la République de Weimar
n’est autre que le rédacteur principal de la Section consacrée a la Wirtschaftsleben :

71 K.W. NORR, « Auf dem Weg zur Kategorie der Wirtschaftsverfassung: wirtschaftliche
Ordnungsverstellungen im juristischen Denken vor und nach dem Ersten Krieg », in K.-W. NORR,
B. SCHEFOLD et F. TENBRUK (dir.), Geisteswissenschaften zwischen Kaiserreich und Republik zur
Entwicklung wvon Nationalokonomie, Rechtswissenschaft und Sozialwissenschaft im 20.
Jahrhundert, Stuttgart, Steiner, 1994, p. 423-452 ; K. W. NORR, « “Economic Constitution”: On
the Roots of a Legal Concept », Journal of Law and Religion, 1994, vol. 11, n° 1, p. 343-354 ; D.
JUNGBLUTH, Die Entwicklung des deutschen Wirtschaftsverfassungsrechts: Von Weimar bis zum
Investitionshilfeurteil, Wiesbaden, Springer, 2018.
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le juriste Hugo Sinzheimer’?, pére fondateur du droit du travail”3 et député social-
démocrate de I’ Assemblée nationale constituante’. Dans son discours prononcé en
tant que rapporteur de cette Section économique, lors de la 62¢ session de
I’Assemblée nationale du 21 juillet 19197, Sinzheimer insiste sur le fait que, si la
liberté économique individuelle doit avoir une base constitutionnelle, c’est pour
mieux étre encadrée par et orientée vers une fonction sociale. Il reconnait certes
que les dispositions juridiques qui énoncent cette orientation sociale n’ont guére
d’effets directs, mais il souligne leur contenu programmatique qui, lui, reste
particulierement important en ce qu’il exprime une Rechtsanschauung, une
« conception juridique », et orienterait ce faisant la signification de la Constitution.
11 ajoute que « de ce point de vue, 'une des phrases les plus importantes du projet
de Constitution est I'alinéa 1°' de larticle [156 WRV], qui contient l'idée de
socialisation future’® ».

Par-dessus tout, c’est « l'ancrage des conseils dans la constitution » qui
constitue le point fondamental, le cceur du projet : le Rdteartikel (art. 165 WRYV)
pose, avec la disposition relative a 'expropriation et la socialisation de secteurs
stratégiques de I’économie (art. 156, al. 2 WRV), « la fondation d’une Constitution
économique’’” », justifiant d’y consacrer plus de la moitié de son discours de
rapporteur. Selon les termes de Sinzheimer, « I'idée fondamentale du mouvement
des Conseils est I’établissement, a cdté de la constitution de DI’Etat, d’une
constitution économique propre et spécifique qui a pour tiche de résoudre les
questions d’organisation économique en s’appuyant sur les forces économiques
elles-mémes’8 ». Si les relations entre le Travail et le Capital, qui définissent la vie
économique, se caractérisent certes comme une opposition (Gegensatz), elles
induisent également une communauté (Gemeinschaft) d’intéréts convergeant vers

72Voir aussi K.W. NORR, Die Republik der Wirtschaft : Recht, Wirtschaft und Staat in der Geschichte
Westdeutschlands. Teil I: Von der Besatzungszeit zur GrofSen Koalition, Tuibingen, Mohr Siebeck,
1999, p. 15-18.

73 Sur I'influence de Sinzheimer sur le droit du travail en Allemagne, voir : E. LIVNEH, « Hugo
Sinzheimer - The Father of German Labour Law », Israel Law Review, 1975, vol. 10, n° 2,
p- 272-276 ; O.E. KEMPEN, « Hugo Sinzheimer - Schopfer des kollektiven Arbeitsrechts in
Deutschland », Arbeit und Recht, 2015, vol. 63, n° 7, p. G13-G16 ; O.E. KEMPEN, Hugo Sinzheimer
Architekt des kollektiven Arbeitsrechts und Verfassungspolitiker, Frankfurt-am-Main, Societéts
Verlag, 2017.

74 Voir notamment : R. DUKES, The Labour Constitution: The Enduring Idea of Labour Law, Oxford,
Oxford University Press, 2014, p. 12-32.

75 H. SINZHEIMER, « Fiunfter Abschnitt, Art. 148: Bericht », Verhandlungen der
verfassungsgebenden Deutschen Nationalversammlung, Bd. 328, Stenographische Berichte, 62.
Sitzung, S. 1748-1752 (reproduit in : H. SINZHEIMER, « Die Grundbeziehung zwischen Staats- und
Wirtschaftsleben (1920) » in T. RAMM et O. KAHN-FREUND (dir.), Arbeitsrecht und Rechtssoziologie:
gesammelte Aufsdtze und Reden, Band I, Francfort-sur-le-Main/Cologne, Europaische
Verlagsanstalt, 1976, p. 364-372, [En ligne :

https://www.reichstagsprotokolle.de/Blatt2 wv bsb00000012 00295.html].

70 Ibid., p. 1749 (A).

71bid., p. 1749 (D).

78 Ibid., p. 1750 (A). Cette affirmation constitue un leitmotiv dans la pensée du juriste social-
démocrate, comme en témoignent ses écrits compilés dans : H. SINZHEIMER, Arbeitsrecht und
Rechtssoziologie: gesammelte Aufsdtze und Reden, Band I, op. cit. — et en part. « Uber die Formen
und Bedeutung der Betriebsrate (1919) », p. 321-324, en part. p. 321 ; « Das Ritesystem (1919) »,
p- 325-350, en part. p. 327 ; « Ratebewegung und Gesellschaftsverfassung (1920) », p. 356-363, en
part. p. 357.
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la production”. C’est précisément la tache des conseils économiques
(Wirtschaftsrdte) « d’impliquer toutes les parties concernées par la production afin
d’augmenter la productivité », en organisant territorialement (art. 165, al. 3) et le
cas échéant sectoriellement (art. 156, al. 2) les acteurs économiques, au premier rang
desquels figurent les travailleurs et les employeurs, mais intégrant potentiellement
également « d’autres catégories de personnes intéressées » comme les
consommateurs3(.

L’institution des conseils ne doit cependant pas primer sur les organes
politiques parlementaires : il s’agit d’écarter les deux « extrémes », révolutionnaire
ou réactionnaire, que sont, d’'une part, la dictature des conseils (Rdtediktatur)3!,
contraire a la démocratie, car n’embrassant pas tous les citoyens?, et, d’autre part,
un parlement corporatif, c’est-a-dire I'institutionnalisation de ces conseils comme
chambre législative a part entiére, mais organisée sur une base professionnelle
(berufsstindische Kammer) — ce qui aboutirait a une surpolitisation de I’économie®3.
Il en ressort que les conseils, « organes de la démocratie économiqued* », doivent
avoir « une influence sur la politique, mais pas de pouvoir décisionnel en
politique?> ». Cette influence se déclinerait a travers I’obligation, pour le Parlement
et le Gouvernement, de consulter le Conseil économique du Reich en matiére de
législation sociale et économique, mais également et surtout a travers le droit
d’initiative législative du Reichswirtschaftsrat (art. 165, al. 4 WRV). 1l s’agit, ce
faisant, de « provoquer une interaction saine et organique entre les sphéres
politiques et économiques de la vie3¢ ».

Sinzheimer était suivi dans son combat par d’autres juristes sociaux-
démocrates®’, comme Hermann Heller®$, qui posa les fondements intellectuels d’un
« Etat de droit social®® », Fritz Naphtali et Ernst Fraenkel, qui s’attachérent a penser

79 H. SINZHEIMER, « Finfter Abschnitt, Art. 148: Bericht », op. cit., p. 1750 (A).
80 H. SINZHEIMER, « Finfter Abschnitt, Art. 148: Bericht », op. cit., p. 1750 (B) et (C).
81 H. SINZHEIMER, « Funfter Abschnitt, Art. 148: Bericht », op. cit., p. 1751(B).

82 Sur les conceptions démocratiques dans les théories constitutionnelles sous Weimar :
P.C. CALDWELL, Popular Sovereignty and the Crisis of German Constitutional Law: The Theory and
Practice of Weimar Constitutionalism, Durham/Londres, Duke University Press, 1997.

83 H. SINZHEIMER, « Funfter Abschnitt, Art. 148: Bericht », op. cit., p. 1751(C).
84 H. SINZHEIMER, « Das Ratesystem (1919) », op. cit., p. 327.

85 H. SINZHEIMER, « Fiunfter Abschnitt, Art. 148: Bericht », op. cit., p. 1751(C). D’ou, d’ailleurs, le
fait que 1’éventuelle socialisation des entreprises privées ne soit pas du ressort des Conseils ;
c’est a I'Etat (c’est-a-dire au Parlement) que revient une telle expropriation (voir en particulier :
H. SINZHEIMER, « Das Rétesystem (1919) », op. cit., p. 334).

86 H. SINZHEIMER, « Funfter Abschnitt, Art. 148: Bericht », op. cit., p. 1751(D).

87 Voir le dossier spécial, publié dans cette revue, consacré aux « Trois juristes de gauche sous
Weimar : Heller, Neumann, Kirchheimer » (n° 23, 2019).

8 H. HELLER, « Grundrechte und Grundpflichten (1924) », in Gesammelte Schriften, II: Recht,
Staat, Macht, Tubingue, ]J.C.B. Mohr, 1992, p. 281-317 ; H. HELLER, « Die politischen Ideenkreise
der Gegenwart (1926) », in Gesammelte Schriften, I: Orientierung und Entscheidung, Tubingue,
J.C.B. Mohr, 1992, p. 269-412, en part. p. 375-409 (« der sozialistischen Ideenkreis ») ; H. HELLER,
« Rechtsstaat oder Diktatur ? (1929/1930) », in Gesammelte Schriften, I, op. cit., p. 443-462.

8 0. JOUANJAN, « Hermann Heller: penser I'Etat de droit démocratique et social en situation de
crise », Civitas Europa, décembre 2016, n° 2, p. 11-26 ; N. LE BOUEDEC, « De I'Etat de droit libéral
a I’Etat de droit social: critique et transformation de I'Etat de droit chez Hermann Heller », Jus
Politicum, 2019, n° 23, p. 73-88.
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respectivement la « démocratie économique® » et la « démocratie collective®! »,
ou encore Franz Neumann, qui développa une lecture de la Constitution de
Weimar?®? inspirée de Hermann Heller et de laquelle il déduisit une « Constitution
économique syndicale corporatiste®? ».

Les sociaux-démocrates ont semblé toutefois avoir beaucoup de mal a faire
transcrire en droit positif leurs conceptions et théories progressistes et
modernisatrices, pourtant a I’origine de la Section économique de la Constitution.
La socialisation des moyens de production n’eut qu’une portée somme toute
limitée, ne concernant que certains domaines (stratégiques) de I’économie, comme
les mines de charbon et de potasse®. Surtout, le systéme des conseils, économiques
et ouvriers, ne fut jamais constitué sous la forme initialement prévue aux alinéas 2
et 3 de Particle 165 WRV? : le Conseil économique du Reich ne fut établi, par une
ordonnance du 4 mai1920%, que sous une forme « provisoire » (vorldufiger
Reichswirtschaftsrat), sans droit d’initiative législative étendu et sans la base des
conseils économiques d’arrondissement”’ ; les conseils ouvriers (Arbeitsrdte), quant
a eux, ne furent institués par la Betriebsrditegesetz du 4 février 1920 qu’au niveau le
plus bas, c’est-a-dire de l'entreprise (Betriebsrite)’®, mais non au niveau des
arrondissements et du Reich comme prévu dans le Rdteartikel.

Ceci s’explique certes par la situation politique spécifique qui mina la
République de Weimar. Mais l'opposition acharnée d’une doctrine juridique
conservatrice puissante et influente, qui s’employa, par ses interprétations

90 F. NAPHTALI (dir.), Wirtschaftsdemokratie: Ihr Wesen, Weg und Ziel, Berlin, Verlagsgesellschaft
des Allgemeinen Deutschen Gewerkschaftsbundes, 1928.

91 E. FRAENKEL, « Kollektive Demokratie (1929) », in Reformismus und Pluralismus, Hamburg,
Hoffmann und Campe, 1973, p. 73-87.

%2 F. NEUMANN, «Uber die Voraussetzungen und den Rechtsbegriff einer
Wirtschaftsverfassung », Die Arbeit: Zeitschrift fiir Gewerkschaftspolitik und Wirtschaftskunde,
1931, p. 588-606. La signification « sociale » de la Constitution de Weimar est également mise en
évidence par Neumann a partir d’'une analyse des droits fondamentaux consacrés (NEUMANN,
FRANZ, « Die soziale Bedeutung der Grundrechte in der Weimarer Verfassung », Die Arbeit:
Zeitschrift fir Gewerkschaftspolitik und Wirtschaftskunde, 1930, n° 9, p. 569-582) dont il
ressortirait une « démocratie économique fournissant une autorisation concréte et explicite au
Reichstag de transformer la société » (P.C. CALDWELL, « The Concept and Politics of the
Economic Constitution », in G. GREGOIRE et X. MINY (dir.), The Idea of Economic Constitution in
Europe. Genealogy and Overview, op. cit., p. 119-153, en part. p. 134).

9 C. ZACHER, Die Entstehung des Wirtschaftsrechts in Deutschland: Wirtschaftsrecht,
Wirtschaftsverwaltungsrecht und Wirtschaftsverfassung in der Rechtswissenschaft der Weimarer
Republik, Berlin, Duncker & Humblot, 2002, p. 219.

94 K.W. NORR, Die Republik der Wirtschaft. Teil I, op. cit., p. 17.
9 C. ZACHER, Die Entstehung des Wirtschaftsrechts in Deutschland, op. cit., p. 50.

% Verordnung iiber den Vorldufigen Reichswirtschaftsrat vom 4. Mai 1920, RGBL. 1920, Nr. 99, S.
858-869.

97 Voir notamment : D. JUNGBLUTH, Die Entwicklung des deutschen Wirtschaftsverfassungsrechts,
op. cit., p. 56-60.

98 Betriebsrdtegesetz, 4. Février 1920, RGBL. 1920, Nr. 26, p. 147-174. Cette institution fut du reste
abandonnée en 1928 (Gesetz zur Abanderung des Betriebsritegesetzes, 28. février 1928, RGBL
11928, p. 46). Pour une compilation de toutes les normes juridiques adoptées relatives aux
conseils ouvriers entre ces deux lois, voir: D.G. FLATOW et D.O. KAHN-FREUND (dir.),
Betriebsrdtegesetz vom 4. Februar 1920 nebst Wahlordnung, Ausfiithrungsverordnungen und
Ergidnzungsgesetzen (Betriebsbilanzgesetz, Aufsichtsratsgesetz und Wahlordnung): unter
Beriicksichtigung des Gesetzes vom 28. Febr. 1928, 13¢ éd., Berlin/Heidelberg, Springer Verlag, 1931.
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alternatives, a saper le potentiel socialiste de la Constitution de Weimar, a pu
également jouer un réle non négligeable.

B. La critique schmittienne de la « Constitution économique » et
son appel a un « état d’exception économico-financier »

Mis a part dans I'ceuvre « corporatiste®® » du professeur de droit public de
I'Université de Rostock, Edgar Tatarin-Tarnheyden'%, voire dans I'un ou l'autre
ouvrage plus isolé!?, c’est chez Carl Schmitt — et chez son disciple Ernst Rudolf
Huber'%?, qui paraphrase en grande partie son maitre!® — que 'on trouve sans
doute les développements les plus intéressants de la doctrine conservatrice sur la
question de la Constitution économique.

Dans sa Verfassungslehre, Schmitt dénonca, en 1928, I'idée d’un parlement
« économique » qui serait puisée dans l'interprétation de I'article 165 WRV1%4, Plus
fondamentalement, il considérait que si la Reichsverfassung est certes constituée de
« compromis formels dilatoires » et posséde un certain « caractére composite », sa
substance et la hiérarchie des dispositions constitutionnelles indiquent clairement
que la République de Weimar constitue un « Etat de droit libéral bourgeois »

9 E. TATARIN-TARNHEYDEN, Die Berufsstinde, ihre Stellung im Staatsrecht und die Deutsche
Wirtschaftsverfassung, Berlin, Carl Heymanns Verlag, 1922 ; E. TATARIN-TARNHEYDEN,
Berufsverbdnde und Wirtschaftsdemokratie. Ein Kommentar zu Artikel 165 der Reichsverfassung,
Berlin, Reimar Hobbing, 1930. Sur la théorie corporative de I’Etat de Edgar Tatarin-Tarnheyden,
voir notamment T. MEYER, « Die Stiandestaatstheorie Tatarin-Tarnheydens », in T. MEYER (dir.),
Stand und Klasse: Kontinuitdtsgeschichte korporativer Staatskonzeptionen im deutschen
Konservativismus, Wiesbaden, Westdeutscher Verlag, 1997, p. 225-240.

100 Connu avant 1933 pour ses théories corporatistes, Tatarin-Tarnheyden s’est ensuite
rapproché du pouvoir nazi. Avant de rejoindre officiellement le parti national-socialiste en 1937,
il a notamment participé au tristement célébre congrés organisé par Carl Schmitt a I'Université
de Berlin les 3 et 4 octobre 1936 sur le théme « le judaisme et la science juridique » (Das
Judentum und die Rechtswissenschaft), a 'occasion duquel il a proposé ses « réflexions » sur
« I'influence du judaisme en droit public et dans la théorie de I'Etat » (Einfluf des Judentums in
Staatsrecht und Staatslehre).

101 Par exemple 1’étude du juriste et économiste Siegfried Tschierschky, spécialiste des cartels
(rédacteur de la revue Kartell-Rundschau de 1904 a 1936), qui publia en 1924 un ouvrage singulier
sur la Constitution économique (S. TSCHIERSCHKY, Wirtschaftsverfassung, Breslau, Ferdinand
Hirt, 1924), dans lequel il se nourrit des enseignements économiques de 1'Ecole historique
allemande et de la conception juridique de la constitution pour proposer une définition du
concept (p. 24) qui lui permet alors de passer en revue la Constitution économique d’un point
de vue historique, depuis le mercantilisme jusqu’a la fin de la (Premiere) Guerre mondiale, en
insistant sur limportance des représentations d’intéréts professionnels et de Iauto-
administration de I’économie.

102 Huber fut un éléve de Schmitt a I'Université de Bonn, avant d’y étre briévement professeur.
Pendant la période de Weimar, outre ses écrits scientifiques de droit économique, il publie
également, sous pseudonyme, des attaques virulentes contre la démocratie weimarienne.
Membre du NSDAP a partir de 1933, il fut, sous le régime nazi, un juriste influent. Professeur a
Kiel, Leipzig, Strasbourg puis Heidelberg pendant cette période, il fut ensuite écarté pendant
plusieurs années de tout poste académique pour sa participation au régime. Aprés 1956, date de
sa réintroduction au sein de ’Association des professeurs allemands de droit constitutionnel, il
se consacra a publier, en huit volumes, une « histoire constitutionnelle allemande depuis 1789 »
(Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Stuttgart, Kohlkammer).

103 E R. HUBER, Das Deutsche Reich als Wirtschaftsstaat, Tiibingen, Mohr Siebeck, 1931.

104 C. SCHMITT, Théorie de la Constitution, Paris, Presses Universitaires de France, 2008, p. 444-
445 (éd. originale : C. SCHMITT, Verfassungslehre, Munich/Leipzig, Duncker & Humblot, 1928).
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rejetant tout « Etat de classe prolétarien »1%5 et, avec lui, toute prise de controle
politique et étatique absolue sur I’économie.

Evacuée ici de maniére quelque peu lapidaire, les questions du rapport entre
I'Etat et I'économie et d’une éventuelle Constitution économique pour la
République de Weimar seront développées en 1931 par le futur Kronjurist du e
Reich, a 'occasion de la controverse sur le « gardien de la Constitution'% ». Selon
Schmiitt, les concepts de constitutions « politique » et « économique » se révélent
en réalité mutuellement exclusifs : un Etat peut soit s’articuler autour d’'un domaine
proprement politique, car fruit d’une décision rejetant les autres domaines
« neutres » (religion, économie, etc.) vers la société!?”’ — c’est la « constitution
politique » traditionnelle de I'Etat libéral du X1x® siécle —, soit il peut s’organiser et
organiser le politique autour de I’économie, en faisant du producteur (et non plus
du citoyen) et des organes économiques (entreprises, syndicats, conseils ouvriers,
etc.) le socle et la structure décisionnelle de I'Etat — ce serait 1a 'hypothése d’une
Constitution économique.

Or, Schmitt considéere que c’est « 'une des décisions fondamentales et positives
de la Reichsverfassung actuelle que de rejeter le systéme de Constitution
économique, en particulier le systéme “politique” de conseils!® ». Selon lui, I’article
165 WRV n’a pas vocation, comme dans le modéle soviétique russe, a organiser
I’Etat & partir de la sphére de la production, mais seulement a organiser I’économie
(et encore seulement potentiellement, puisque l'article n’a pas d’effet direct) a coté
de l'organisation proprement politique de I'Etat a partir de la démocratie
bourgeoise : les conseils ne « représentent » pas au sens abstrait et politique
(reprdsentieren), ils ne font que « représenter » au sens concret des intéréts
particuliers (vertreten). Notons a cet égard qu’il ne dit en apparence, sur ce point,
rien d’autre que ce qu’affirmait déja Sinzheimer, dans son discours de rapporteur
et dans ses écrits, concernant le rejet tant de la « dictature des soviets » que d’une
« chambre du travail ». Il en tire toutefois des conséquences opposées, car
Sinzheimer voyait lui justement la possibilité de combiner « constitution de I'Etat »
et « Constitution économique », alors que Schmitt le refuse absolument: une
« Constitution économique » ne peut étre que « constitution de 'Etat » — ou n’est
rien. Plus encore, le fait que cette disposition constitutionnelle n’ait pas été mise
en ceuvre, sinon de maniére tres partielle, témoignerait de I'impossibilité d’en faire
le cceur d’'une Constitution économique qui régirait désormais I'Etat allemand, en
lieu et place de la constitution politique!®’.

105 Ibid., p. 160-166, en part. p. 166.

106 C. SCHMITT, Der Hiiter der Verfassung, op. cit., p. 71-100, en part. p. 96-100. Sur cette
controverse, voir notamment O. Beaud et P. Pasquino (dir.), La controverse sur « le gardien de la
Constitution » et la justice constitutionnelle. Kelsen contre Schmitt / Der Weimarer Streit um den
Hiiter der Verfassung und die Verfassungsgerichtsbarkeit: Kelsen gegen Schmitt, Paris, Editions
Panthéon-Assas, 2007 ; R. BAUMERT, La découverte du juge constitutionnel, entre science et
politique : les controverses doctrinales sur le controle de la constitutionnalité des lois dans les
républiques francaise et allemande de Uentre-deux-guerres, Paris, L.G.D.J., 2009.

107 Voir notamment C. SCHMITT, Der Hiiter der Verfassung, op. cit., p. 73. Plus généralement, voir
C. SCHMITT, « La notion de politique (1932) », in La notion de politique - Théorie du partisan, Paris,
Flammarion, 1992, p. 41-202.

108 C. SCHMITT, Der Hiiter der Verfassung, op. cit., p. 97.

109 Ihid., p. 97-98. Sur ce point, il invoque I'interprétation d’un autre grand juriste conservateur
de I’époque, Erwin Jacobi (E. JACOBI, Grundlehren des Arbeitsrechts, Leipzig, A. Deichert, 1927,
p. 392-395).
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Mais le futur Kronjurist du 11° Reich ne s’arréte pas a cette lecture encore
relativement formaliste ; il développe une analyse beaucoup plus substantielle du
développement de I'Etat moderne, qui serait passé, suite a la Grande Guerre, de
I’Etat libéral du XIx¢ siécle, neutre et non-interventionniste, a un Etat « total!10 ». A
partir d’une réarticulation du concept militaire de « mobilisation totale », qui visait
a exprimer la réquisition de tous les domaines de la société (économie,
enseignement, science, etc.) vers I’effort de guerre'’, Schmitt pointe en effet le
« virage vers I'Etat total!l? » qui, loin de réquisitionner toutes les sphéres sociales
pour un but politique défini par I'Etat, se trouve lui-méme réquisitionné par tous
les groupes d’intéréts sociaux particuliers, mais non moins organisés, que ce soit
sous la forme de partis politiques cherchant a s’accaparer une partie du pouvoir
d’Etat (pluralistischen Aufteilung der staatlichen Einheit) ou de puissances privées
émergeant directement de la sphére économique (Polykratie in der oOffentlichen
Wirtschaft)''3. Si cette tendance est perceptible dans toutes les spheres
sociales, c’est en effet « dans le domaine économique que le virage est le plus
frappant », puisque plus de la moitié (53 %) du revenu national allemand était,
d’aprés ses chiffres, controlé par les pouvoirs publics — supprimant de facto « le
mécanisme autorégulateur de la libre économie et du libre marché » et justifiant
donc de parler désormais d’'un « Etat économique » (Wirtschaftstaat)!14.

On se retrouve donc devant une « contradiction évidente » dun Etat
économique sans Constitution économique, ce qui constitue le probléme politique
fondamental de Weimar selon Schmitt. Toutefois, si « déséconomiser I'Etat » n’est
selon lui plus possible, adopter une Constitution économique en « économisant
résolument I'Etat tout entier!’® » pour en faire un « Etat corporatif, syndical ou de
conseils » n’apparait pas souhaitable!S. Au lieu de renforcer 'unité de la volonté
de I'Etat, elle la morcellerait encore plus que dans une démocratie représentative
libérale!'!”. Face a un tel constat critique, quelle solution adopter alors ? La réponse,
déja esquissée dans une section suivante de son Hiiter der Verfassung sous les traits
d’'un appel & un «état d’exception économico-financier » (wirtschaftlich-

110 C. SCHMITT, Der Hiiter der Verfassung, op. cit., p. 77.

11 [pid., p. 79. Schmitt fait ici référence a Ernst Jiinger (« La mobilisation totale (1930) », in L Etat
universel, suivi de La Mobilisation totale, Paris, Gallimard, 1990, pp. 95-141), qui reprend lui-méme
I'idée a Léon Daudet (La Guerre totale, Paris, Nouvelle Librairie Nationale, 1918).Toutefois, ces
références nationalistes voilent semble-t-il un emprunt aux théories sur I'impérialisme,
développées a 'autre extrémité du spectre politique, par Engels, Lénine ou Rosa Luxemburg,
mais qu’il tentait a I’époque de subvertir dans un sens conservateur — pour les opposer a la
critique pacifiste et libérale du militarisme par certains libéraux. Voir en particulier : C. JOUIN,
« La notion de guerre totale. La logique cryptée des sources schmittiennes », Raison publique,
2012, vol. 17, n° 2, pp. 239-262.

112 C. SCHMITT, Der Hiiter der Verfassung, op. cit., p. 79-80. Voir également : C. SCHMITT, « Le
virage vers I'Etat total », op. cit.

13 C. SCHMITT, Der Hiiter der Verfassung, op. cit., p. 73-94.
114 Ihid., p. 80-81.
115 Jbid., p. 98.

116 Voir aussi sa recension de l'ouvrage d’Erwin von Beckerath, Wesen und Werden des
faschistischen Staates (Berlin,Springer, 1927): C. SCHMITT, « Wesen und Werden des
faschistischen Staates (1929) », in Positionen und Begriffe im Kampf mit Weimar-Genf-Versailles,
1923-1939, Berlin, Duncker & Humblot, 1940, p. 108-115.

17 C. SCHMITT, Der Hiiter der Verfassung, op. cit., p. 99.
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finanzieller Ausnahmezustand)!'®, se trouve développée un an plus tard, dans la
conférence mentionnée précédemment, qu’il tint le 23 novembre 1932, sur le théme
« Etat fort — économie saine!'!” ».

Dans une perspective quelque peu dialectique, Schmitt propose une sorte
d’ Aufhebung, de synthése, de cette contradiction entre Etat libéral et Etat total, a
travers le concept d’Etat qualitativement fort, ou Etat total qualitatif: a I'Etat
devenu quantitativement total, entrainant I'indistinction entre I'Etat et la société et
la confusion entre I'Etat et I’économie, il s’agit de Iui opposer un Etat
particulierement fort, autoritaire, qui prend, politiquement, la décision de dépolitiser
les spheéres non étatiques de la société, et en particulier (une partie de) I’économie.
Comparable au stato totalitario de I'Etat fasciste, mais non adossé a un parti unique,
cet Etat fort doit se reposer sur le cceur du pouvoir exécutif, a savoir le Président
(grace a larticle 48 WRYV lui conférant les pouvoirs d’exception'?), qui doit
s’affirmer et procéder a cette transfiguration de I'Etat total quantitatif en Etat total
qualitatif, avec I'aide de I'armée et de la fonction publique!?!.

Il s’agit de « rompre ce terrible enchevétrement avec toutes sortes d’affaires et
d’intéréts qui sont en réalité de nature non étatique », ce qui implique « une
intervention chirurgicale trés douloureuse » pour procéder a «lacte
spécifiquement politique » qu’est la « dépolitisation, [le] retrait de I'Etat hors des
spheres non étatiques ». Mais cette « intervention chirurgicale » n’a ni pour objet
ni pour objectif de revenir a la situation binaire de I’Etat libéral et neutre, auquel
s’opposait la société et ’économie purement privée. Il est nécessaire « d’intercaler
un domaine intermédiaire entre I'Etat et I'individu », pour se retrouver dés lors
avec une « tripartition » dans le domaine de I’économie. D'un c6té, « la sphére
économique de I'Etat, la sphére des droits régaliens de I'Etat proprement dit », que
sont notamment les transports, les postes et les moyens d’« influence de masse »,
c’est-a-dire de propagande (cinéma et radio). De l'autre, «la sphére du libre
entrepreneur individuel, c’est-a-dire la pure sphére privée ». Et, « entre les deux,
une sphére non étatique mais publique » qui serait une « auto-administration

118 C. SCHMITT, Der Hiiter der Verfassung, op. cit., p. 115-131 (« Vorgehen der Reichsregierung nach
Art. 48 RV.; Entwicklung vom militarisch-polizeilichen zum wirtschaftlich-finanziellen
Ausnahmezustand »).

119 C, SCHMITT, « Etat fort et économie saine », op. cit.

120 Voir sur ce point : C. SCHMITT, « La dictature du président du Reich d’apres I’article 48 de la
Constitution de Weimar », in La dictature, op. cit., p. 283-342.

121 Schmitt n’appelle pas explicitement dans cette conférence a ce que le Président prenne les
pouvoirs d’exception économique, mais cela transparait entre les lignes. Cela ressort par ailleurs
de son concept d’« état d’exception économico-financier » qu’il développe dans son Gardien de
la Constitution (C. SCHMITT, Der Hiiter der Verfassung, op. cit., p. 115-131). Enfin, 'appel a la prise
de pouvoir exécutive se révéle concrétement dans les plans de coup d’Etat élaborés a la suite des
élections législatives du 31 juillet 1932, dont Schmitt rédigea les projets de décrets d urgence sur
base de larticle 48 WRV (G. CHAMAYOU, « Présentation. 1932, Naissance du libéralisme
autoritaire », op. cit., pp. 67-69) — le dernier de ces projets prévoyait de désigner le libéral
Alexander Riistow comme ministre de 'Economie (F. BILGER, La pensée économique libérale dans
PAllemagne contemporaine, Paris, LGD], 1964, p. 30). Remarquons que Schmitt cherchait aussi
par-1a, du moins a en croire certains spécialistes, a maintenir la République de Weimar contre
ses ennemis de lintérieur, dont les mnazis (JJW. BENDERSKY, « Ausnahmezustand,
Staatsnotstandsplan, and Ermdchtigungsgesetz: Reappraising Carl Schmitt’s Political
Constitutionalism and the Demise of Weimar », in H. BECK et L. JONES (dir.), From Weimar to
Hitler: Studies in the Dissolution of the Weimar Republic and the Establishment of the Third Reich,
1932-1934, New York/Oxford, Berghahn, 2019, p. 52-78).
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économique »122 articulée autour des « cartels obligatoires », des « monopoles »
ou encore des « chambres de commerce et d’industrie123 ».

De 13, il ressort que Schmitt dénie certes Pexistence et la pertinence d’une
Constitution économique pour la République de Weimar, ce qui présupposerait
d’organiser I'Etat (donc le politique) autour de I’économie. Mais il défend cependant
un role qualitativement prédominant de I'Etat vis-a-vis de I’économie et une
conception interventionniste — quoique d’un interventionnisme de rétroaction :
tout comme il convient de (re)politiser 'Etat pour mieux dépolitiser la société, il
s’agit d’intervenir économiquement, stratégiquement et autoritairement, pour
mieux circonscrire les domaines économiques respectifs de I'Etat, de I'auto-
administration corporative (patronale et expertale) et de la sphére privée. Et, s’il le
faut, vial'imposition, par le Hiiter der Verfassung (le Président du Reich), d’'un « état
d’exception économico-financier » destiné a (re)neutraliser les antagonismes qui
traversent la société civile, en intervenant sur les problemes économiques d’intérét
public, mais en laissant, pour le reste, la place a une spheére privée libre. Or, cette
dialectique de I’Etat neutre, tiers et arbitre indépendant, sera reprise par les
libéraux... mais en linfléchissant et en l'intégrant pleinement au concept de
Constitution économique.

C. Reprise et systématisation néolibérales de la Constitution
économique de Weimar a nos jours

En investissant a leur tour le concept de Constitution économique, mais en
renversant partiellement la « substance » de celui-ci, les libéraux allemands se sont
donc réapproprié la notion!?%. Cette remobilisation libérale du concept ne s’est
cependant pas faite en opposition frontale aux critiques émises par les
conservateurs contre l'ordre constitutionnel libéral démocratique existant. Au
contraire, ils prirent en compte — voire endossérent — certaines de ces critiques,
quoique pour mieux infléchir et subvertir les solutions proposées par les
adversaires conservateurs de I'Etat de droit libéral.

Le point de départ des réflexions libérales réside en effet dans ’analyse des
causes des crises politico-économiques des années 1920-1930. Sur ce point, les
économistes Alexander Riistow et Walter Eucken ont tous deux proposé en 1932

122 Pour éviter toute méprise dans ce temple patronal, Schmitt ajoute que « I’auto-administration
économique et la distinction entre sphere étatique et sphere publique dont il est ici question
n’ont rien a voir avec la notion de “démocratie économique” propagée il y a quelques années
par certains. Cette démocratie économique avait explicitement pour sens de conduire
directement a un mélange d’économie et de politique, d’utiliser le pouvoir politique pour
s’approprier du pouvoir économique dans I’Etat, puis de renforcer en retour, a 'aide du pouvoir
économique ainsi acquis, son propre pouvoir politique » (C. SCHMITT, « Etat fort et économie
saine », op. cit., p. 109).

123 Tbid., p. 107-110.

124 Nous utilisons ici le terme « libéral » et non « ordolibéral », dans la mesure ou l’acte
fondateur de I’Ecole ordolibérale, ou Ecole de Fribourg, est généralement situé en 1936 (donc
apres la chute de la République de Weimar), avec le manifeste « Notre tache » (Unsere Aufgabe)
publié dans le Frankfurter Zeitung, et édité ’année suivante comme avant-propos du premier
livre de la collection Ordnung der Wirtschaft dirigée par Walter Eucken, Franz Bohm et Herman
Grofimann-Doerth (et qui évoluera ensuite avec la création de la revue Ordo) : W. EUCKEN, F.
BOoHM et H. GROBMANN-DOERTH, « Unsere Aufgabe. Beleitwort der Herausgeber zur
Schriftenreihe ,Ordnung der Wirtschaft® », in F. BOHM (dir.), Die Ordnung der Wirtschaft als
geschichtliche Aufgabe und rechtsschopferische Leistung, Stuttgart, Berlin, Kohlhammer, 1937, p.
VII-XXI.
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une interprétation convergente des racines de la « crise du capitalisme ». Ses
causes profondes résideraient avant tout dans les « mutations structurelles de
I'Etat!?5 » et en particulier dans « la transformation de I'Etat libéral en Etat
économique'? », mise en évidence non seulement par les sciences économiques,
mais également, selon Eucken, par la littérature de droit public — avec, pour seule
référence citée... 'ouvrage de Carl Schmitt : Der Hiiter der Verfassung'?’. Riistow
souscrit pleinement a cette interprétation, comme en atteste sa conférence intitulée
« Economie libre — Etat fort » et consacrée aux « conditions politiques et étatiques
du libéralisme économique!?® », qui précéde de deux mois celle de Schmitt dédiée
au théme « Etat fort et économie saine ». Il y pointe, lui aussi, la pertinence des
critiques de I'« Etat total » (quantitatif) et du « pluralisme de la pire espéce »
développées par Schmitt!'?.

La ou Riustow s’arréte dans cette conférence a l'aspect politique de la
problématique (I'envahissement de I'Etat parlementaire par les intéréts particuliers
coalisés), Eucken opére lui, dans sa contribution sur les mutations structurelles de
I'Etat et la crise du capitalisme, un changement de perspective qui 'améne a poser
le probléme non plus étatique, mais bien économique de ce Wirtschaftsstaat. A
savoir le fait qu’il annihile et abolit le « principe régulateur de I’économie » qu’est
le systéme des prix, qui dépend lui-méme de I'existence d’une concurrence sur le
marché®?. L’émergence de puissances monopolistiques ou oligopolistiques privées
met déja & mal ce principe régulateur, mais I'Etat économique tend carrément a
Péliminer, par ses politiques de cartellisation, de subventions, etc.

Ce changement de perspective, qui implique de braquer le projecteur sur
I'importance du systéme des prix de marché et sur sa condition d’existence, la
concurrence, révele alors, en creux, un important décalage quant aux finalités de

125 W. EUCKEN, « Staatliche Strukturwandlungen und die Krisis des Kapitalismus »,
Weltwirtschaftliches Archiv, 1932, vol. 36, n° 2, p. 302-308 (republié in : W. EUCKEN, « Staatliche
Strukturwandlungen und die Krisis des Kapitalismus », ORDO: Jahrbuch fiir die Ordnung von
Wirtschaft und Gesellschaft, 1997, vol. 48, p. 5-24)

126 Tbid., respectivement : p. 302-308 ; p. 10-14.

127 Ibid., respectivement : p. 307 ; p. 13. On retrouve a cette occasion I’analyse schmittienne du
retournement de la « guerre totale » contre I'Etat, par suite de la démocratisation, débouchant
sur une expansion de I’activité économique de I’Etat qui ne signifierait pas « un renforcement
mais, au contraire, un affaiblissement de 1’Etat », recelant méme un « danger de dissolution de
I’Etat ». Relevons néanmoins que cet « antidémocratisme » fait partie des poncifs et des lieux
communs d’une certaine élite universitaire weimarienne, excepté évidemment la minorité
socialiste ou social-démocrate (R. FEVRE, L ordolibéralisme (1932-1950) : une économie politique du
pouvoir, theése de doctorat en sciences économiques, Université de Lausanne, 2017, p. 204-205 ;
la thése a été récemment publiée en anglais: R. FEVRE, A Political Economy of Power.
Ordoliberalism in context (1932-1950), New York/New York, Oxford University Press, 2021).

128 A. RUSTOW, « Freie Wirtschaft — starker Staat. Die staatspolitischen Vorraussetzungen des
wirtschaftspolitischen Liberalismus », in F. BOESE (dir.), Deutschland und die Weltkrise.
Verhandlungen des Vereins fiir sozialpolitik in Dresden 1932, Munich, Duncker & Humblot, 1932,
p. 62-69.

129 Ibid., p. 66-67. La proximité avec Schmitt était déja revendiquée dans une premiere conférence
de 1929, au titre révélateur (A. RUSTOW, « Diktatur innerhalb der Grenzen der Demokratie
(1929) », Vierteljahreshefte fiir Zeitgeschichte, 1959, vol. 7, n° 1, p. 87-102). Un autre article publié
en francais en 1931 illustre également cet antidémocratisme (A. RUSTOW, « La situation
économique de I’Allemagne », La revue des vivants, 1931, vol. 5, n° 4, p. 414-420).

130 W.EUCKEN, « Staatliche Strukturwandlungen und die Krisis des Kapitalismus »,
Weltwirtschaftliches Archiv, op. cit., p. 308-309 ; W. EUCKEN, « Staatliche Strukturwandlungen
und die Krisis des Kapitalismus », ORDO, op. cit., p. 14.
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I'Etat fort. Le but n’est plus, d’abord, de restituer a I'Etat sa grandeur et son autorité,
ce qui nécessite de se désengager partiellement de ’économie privée, tout en
maintenant une sphére économique publique, mi-cartellisée, mi-politisée et « auto-
administrée ». Il s’agit de mettre fin a toute concentration (privée et publique) du
pouvoir économique sur le marché, ce qui nécessite certes un Etat fort, mais qui
doit dépolitiser et « dépotentialiser » (Entmachtung) totalement ’économie!3!.

Si I'Etat laisse le pouvoir se concentrer sur le marché, les grandes entités
économiques qui s’en emparent seront en mesure d’imposer leur propre volonté,
voire de créer leur propre droit!32. L’Etat doit donc étre le gardien de 'ordre
concurrentiel de marché: il doit substituer a une politique contre ou malgré le
marché une politique pour le marché!®. C’est cette logique qui se trouve
généralisée par Franz Bohm'3* dans sa thése d’habilitation relative a la
« concurrence et [a la] lutte monopolistique! ». Si, via Riistow, Bohm partageait
bel et bien la critique schmittienne d’une démocratie corruptrice de I'Etat et de sa
fonction de tiers impartial'®, sa stratégie ne consistera pas tant a discuter d’autres
théses (pour le cas échéant les rejeter) qu’a proposer '« édification d’une
[nouvelle] théorie qui couperait ’herbe sous le pied des cartels!'®” ». Et cette
nouvelle théorie n’est pas sans ambition, car comme Bohm le déclare explicitement
dans avant-propos de la publication de sa these :

131 R. FEVRE, « Le marché sans pouvoir: au cceur du discours ordolibéral », Revue d’économie
politique, mars 2017, n° 1, p. 119-151.

132 C’est toute la critique du juriste, et autre membre fondateur de la future Ecole ordolibérale,
Hans Grofimann-Doerth dans sa legon inaugurale a I'Université de Fribourg-en-Brisgau en 1933,
consacré au « droit auto-créé de I’économie » (GROBMANN-DOERTH, Selbstgeschaffenes Recht der
Wirtschaft und staatliches Recht (Antrittsvorlesung), Fribourg, Freiburg Wagner’sche Universitét
Buchhandlung, 1933 ; voir notamment R. WAKOTE, « Hans Grof3mann-Doerth, un cofondateur
méconnu de I'Ecole de Fribourg », in H. RABAULT (dir.), L ordolibéralisme, aux origines de ’école
de Fribourg-en-Brisgau, Paris, L’'Harmattan, 2016, p. 127-159). Le nouveau professeur ne s’attaque
certes pas directement a D'« auto-administration économique » pronée par les juristes
conservateurs mais, en décortiquant les « conditions générales de vente » et les déséquilibres
contractuels entre acheteurs et vendeurs qu’elles révélent, il pointe la disproportion des rapports
de forces qui se jouent sur le marché et le role d’encadrement et de contréle que doit en
conséquence jouer I'Etat, pour éviter les abus de position dominante et pour limiter le pouvoir
des groupes d’intérét privés (voir également C. MONGOUACHON, « L’ordolibéralisme: Contexte
historique et contenu dogmatique », Concurrences, 2011, p. 70-78, en part. p. 71).

133 M. FOUCAULT, Naissance de la biopolitique, op. cit., p. 125.

134 Pour un aperc¢u du parcours et de la trajectoire intellectuelle de Franz B6hm, voir notamment
H.O. LENEL, « The life and work of Franz B6hm », European Journal of Law and Economics, 1996,
vol. 3, n® 4, p. 301-307 ; R. WIETHOLTER, « Franz Bohm (1895-1977) », in B. DIESTELKAMP et M.
STOLLEIS (dir.), Juristen an der Universitdt Frankfurt am Main, Francfort-sur-le-Main/Baden-
Baden, 1989, p. 207-252.

135 F. BOHM, Wettbewerb und Monopolkampf: Eine Untersuchung zur Frage des wirtschaftlichen
Kampfrechts und zur Frage der rechtlichen Struktur der geltenden Wirtschaftsordnung, Berlin, Carl
Heymanns Verlag, 1933 (réédition : F. BOHM, Wettbewerb und Monopolkampf, Baden-Baden,
Nomos, 2010 ; c’est cette derniére édition que nous prenons pour référence dans la suite de la
contribution).

136 F. BOHM, Wettbewerb und Monopolkampf, op. cit., p. 229.

137 K.W. NORR, « On the concept of the “economic constitution” and the importance of Franz
Bohm from the viewpoint of legal history », European Journal of Law and Economics, 1996, vol. 3,
n° 4, p. 345-356, en part. p. 350. Julien Walther abonde en ce sens : J. WALTHER, « Prométhée
enchainé ou la puissance maitrisée. Le lien génétique entre droit privé et concurrence dans
I'ceuvre de Franz Bohm (1895-1977) », in H. RABAULT (dir.), L ordolibéralisme, aux origines de
I’école de Fribourg-en-Brisgau, op. cit., p. 95-126, en part. p. 109.
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Le présent ouvrage tente de représenter les lois (Gesetzmdfigkeiten) d’une
économie de marché et de concurrence libre, telles que déterminées par la théorie
économique, d’'une maniére qui n’a pas encore été tentée. Et elle le fait en se
fixant pour tache de prouver et de présenter ce systéme économique comme une
constitution juridique de la vie économique, comme un ordre juridique au sens
positif [...] d’une structure de droit constitutionnel précise et exacte. Il s’agit, pour
ainsi dire, d’une tentative de traduire [’édifice doctrinal de la philosophie
économique classique du langage de la science économique dans celui de la science
Jjuridique.

Avec ce probléme, le travail reprend la proposition de I'Ecole physiocratique qui,
il y a un siécle et demi, a soulevé I’exigence pour I'Etat de proclamer “la loi
naturelle comme loi de I'Etat” dans le domaine de la vie économique. Partout ot
il existe aujourd’hui une Constitution économique libre, le droit de ce qu’on
appelle la liberté du commerce et de 'industrie, les Etats ont, 2 un moment ou a
un autre, satisfait a cette exigence. Mais aussi assidiment que des générations
d’universitaires ont depuis lors étendu et affiné la connaissance des lois
économiques de la nature, la science juridique s’est peu penchée sur la question
de savoir a quoi ressemble une constitution juridique qui est élaborée par I'Etat
déclarant “une loi naturelle comme loi de I’Etat™138,

Ainsi, en repartant des conceptualisations des sciences économiques (libérales)
relatives a la concurrence et aux luttes monopolistiques!?’, B6hm développe une
véritable théorie de la Constitution économique comme « constitution juridique de
I’économie de marché libre », articulée fondamentalement autour du droit privé,
authentique socle normatif de ’économie de marché, mais nécessitant d’étre
consacrée en droit public par 'entremise de la liberté du commerce et de 'industrie
comme principe organisateur et régulateur de I’économie!#’. C’est ici le premier
coup de force théorique de Béhm : la ou la Constitution économique était investie
d’un contenu proprement socialiste, car forgée par les juristes sociaux-démocrates
pour servir leur projet de démocratisation et de politisation de I’économie, et la ot
les conservateurs maintiennent cette acception « socialisante » de la notion — d’ou
leur refus de 'appliquer 8 Weimar —, Bohm subvertit complétement le concept, en
conservant le signifiant pour mieux révolutionner le signifié, en proposant une
définition véritablement libérale de la Wirtschaftsverfassung.

Cette manceuvre ne se situe cependant pas que sur un plan théorique abstrait :
elle s’enracine dans une analyse détaillée de 1’ordre juridique concret en vigueur
sous Weimar, ainsi que dans une étude (critique) de la jurisprudence et de la
doctrine y afférente'#!. Loin d’étre exclusivement descriptive, elle entretient du
reste une visée performative : défendre ’ordre économique libéral de la République
de Weimar. C’est d’ailleurs dans ce cadre pour ainsi dire polémique et politique
que Bohm opére son second putsch conceptuel, en se réappropriant la définition
décisionniste de la « constitution politique » donnée par Schmitt, mais pour mieux
y faire entrer un noyau économique, contre l’avis de lauteur de la
Verfassungslehre :

D’un point de vue constitutionnel, le systéme de liberté du commerce et de
I'industrie est une constitution de la vie économique au sens [du droit] positif ;
I'introduction de ce systéme signifie par conséquent une “décision globale”
(Gesamtentscheidung) sur la nature et la forme du processus de coopération

138 F. BOHM, Wettbewerb und Monopolkampf, op. cit., p. 17 (nous soulignons).
139 Ibid., p. 31-107.

140 Tbid., p. 206-298.

141 Jbid., p. 179-191.
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socio-économique dans le méme sens que celui par lequel Carl Schmitt décrit la
constitution de I’Etat comme une “décision globale sur la nature et la forme de
l'unité politique”!42.

Pour étonnant que puisse paraitre au premier abord ce rapprochement opéré
par Bohm entre la signification schmittienne de la notion de « constitution » et le
concept de Wirtschaftsverfassung, il se réveéle cependant particulierement subtil!4.
Schmitt considére en effet que I'ordre constitutionnel de Weimar consacre une
économie libre, et non planifiée. S’il se refuse a utiliser le concept de Constitution
économique, c’est seulement parce qu’il reste enfermé dans la conception
antilibérale du terme. Or, c’est précisément ce « monopole » socialiste sur la notion
de Wirtschaftsverfassung que brise Bohm — et il le fait avec les outils conceptuels
de Schmitt, quoique pour les retourner contre lui. Et pour les retourner non
seulement sur le plan purement théorique, c’est-a-dire sur la possibilité de donner
au concept un contenu proprement libéral, mais également au niveau de
Pinterprétation du droit positif concret. Car, si Schmitt refuse de voir dans la
République de Weimar, aussi avancée soit-elle sur le chemin de I'Etat économique
et de I'Etat total, un ordre juridique d’économie planifiée, il défend néanmoins le
maintien, par la suite de la proclamation d’« état d’exception économico-
financier », d’'une « économie publique » organisée autour de cartels et de
monopoles. Et c’est ce que rejette strictement Bohm : le cceur de sa thése consiste
a réfuter cette cartellisation de ’ordre économique allemand. Pour ce faire, il lui
oppose sa propre interprétation de la situation constitutionnelle (économique) de
Weimar!4, basée sur le fait que I'Etat n’a pas mis en ceuvre, sauf ponctuellement!45,
ses prérogatives planificatrices et, surtout, que les dispositions « socialisantes » de
la Section relative a I'« ordre de la vie économique » ne constituent que des
dérogations au principe constitutionnel faitier de liberté économique et de libre
concurrence, établi matériellement par I'ordonnance du 21 juin 1869 instituant le
Code du commerce et de I'industrie'#® et consacré formellement par l'article 151, al.
1" et 3 WRV'Y, puis prolongé par la loi contre les abus de position économique du
2 novembre 1923148,

142 Jbid., p. 120. Bohm renvoie ici a la Théorie de constitution de Schmitt: C.SCHMITT,
Verfassungslehre, Munich/Leipzig, Duncker & Humblot, 1928, p. 20 et s. Remarquons par ailleurs
que nous retrouvons ici la premiere occurrence de la définition qui sera reprise
systématiquement par les futurs ordolibéraux.

143 Voir aussi sur le sujet 'analyse d’Hugues Rabault (H. RABAULT, « Naissance de la notion
ordolibérale de “constitution économique” », in H. RABAULT (dir.), L ordolibéralisme, aux origines
de I’Ecole de Fribourg-en-Brisgau, op. cit., p. 189-210), qui expose bien comment 1’« exploitation »
du systéme schmittien par Bohm est « a la fois un hommage a loriginalité et a I'utilité de
larchitecture conceptuelle développée par Schmitt et une critique de ses positions politiques »
(ibid., p. 200).

144 F. BOoHM, Wettbewerb und Monopolkampf, op. cit., p. 299-342.

145 Bohm cite les « lois spéciales d’économie publique relatives aux industries du charbon, de la
potasse, de I’électricité, du fer, des spiritueux et des allumettes » (F. BOHM, Wettbewerb und
Monopolkampf, op. cit., p. 299).

146 Gewerbeordnung, 21 juin 1869, RGBI. 1869, 245.

147 Eux-mémes complétés par le droit de propriété privée (art. 153 WRV), la liberté contractuelle
(art. 152 WRYV) et la liberté générale d’association (art. 124 WRV) (F. BOHM, Wettbewerb und
Monopolkampf, op. cit., p. 316).

148 Verordnung gegen den Mif3brauch wirtschaftlicher Machtstellungen, 3. novembre 1923, RGBI. I,
p-1067. Bohm considere que cette législation anti-cartels consacre « la voie du rétablissement
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Ce faisant, 'Etat aurait donc fixé les « régles du jeu » constitutionnelles d’une
concurrence libre et non faussée — régles du jeu qu’il doit alors faire respecter, ce
qui implique une intervention, mais d’un type tout particulier, car seulement
orientée vers la protection du mécanisme concurrentiel. Rejetant explicitement
I'idée que la liberté économique trouverait sa « justification dogmatique » dans
I'individu comme « porteur d’une valeur absolue!4? », c’est-a-dire dans I'« Etat de
droit bourgeois », ou que, de principe, cette liberté devrait étre tempérée et
modérée par des considérations sociales, comme le défend I’« Ftat de droit social »,
Bohm voit en effet le fondement de la liberté économique dans la concurrence, dans
la lutte économique des individus, qui apporte un surplus de prospérité pour la
collectivité, mais qui nécessite un Etat fixant et controlant le respect des régles de
cette concurrence!.

Sans le nommer expressément, il pose ce faisant les bases de ce qu’il conviendra
d’appeler un véritable Etat de droit économique!s!, dont la Wirtschaftsverfassung
représente en quelque sorte la figure achevée — ou en tout cas ’expression la plus
haute. C’est ce sillon de la recherche des fondements constitutionnels du
fonctionnement concurrentiel du marché que Bohm, Eucken, Riistow et consorts
poursuivront ensuite, en portant ce faisant sur les fonts baptismaux 1'Ecole dite
ordolibérale (oude Fribourg), et en inaugurant plus fondamentalement
Paggiornamento néolibéral. Car s’il est un point sur lequel convergent depuis lors
les divers courants du néolibéralisme, c’est bien la double problématique des
conditions nécessaires au bon fonctionnement concurrentiel de ’ordre de marché
(versant épistémologique et économique de la question) et de leurs garanties
institutionnelles (versant pratique et juridique)2

Les ordolibéraux, bien siir, seront aux avant-postes de cet agenda de recherche
commun. Ils affineront leurs analyses et leurs propositions, en distinguant
notamment la politique ordonnatrice (sur le cadre) des interventions régulatrices
(dans le processus économique lui-méme), puis en transposant cette partition
conceptuelle au niveau du contenu a donner a une Constitution économique
réellement concurrentielle’>3, qui se subdivise la aussi en deux catégories'>*. Les

obligatoire de I’ordre libre, de la dissolution de cette entité libre [luttant contre la concurrence
pour atteindre le monopole], du recours a I’ordre naturel » (ibid., p. 320.; nous soulignons).

149 Ici, Bohm polémique ouvertement avec Schmitt (C. SCHMITT, Verfassungslehre, op. cit., p. 158
ets.).

150 F. BOHM, Wettbewerb und Monopolkampf, op. cit., p. 326-327. Voir aussi plus tard : F. BOHM,
« Privatrechtsgesellschaft und Marktwirtschaft », op. cit.

151 F. BILGER, La pensée économique libérale dans I’Allemagne contemporaine, op. cit., p. 64 ; M.
FOUCAULT, Naissance de la biopolitique, op. cit., p. 176. Voir aussi : J. HIEN et C. JOERGES (dir.),
Ordoliberalism, law and the rule of economics, Oxford/Londres, Hart Publishing, 2017.

152 T, BIEBRICHER, « An Economic Constitution — Neoliberal Lineages », op. cit., p. 161.
153 Voir aussi : H. RABAULT, « L’idée de “constitution économique” chez Walter Eucken », op. cit.

154 W. EUCKEN, « Die Wettbewerbsordnung und ihre Verwirklichung », ORDO: Jahrbuch fiir die
Ordnung von Wirtschaft und Gesellschaft, 1949, vol. 2, p. 1-99, et en part. p. 33-64 (principes
ordonnateurs) et pp.64-83 (principes régulateurs). Eucken s’appuie ouvertement ici sur les
travaux de Leonhard Miksch (Wettbewerb als Aufgabe: die Grundsdtze einer
Wettbewerbsordnung, Ordnung der Wirtschaft, n° 4, Stuttgart/Berlin, W. Kohlhammer, 1937) et
de Franz Bohm (Wettbewerb und Monopolkampf, op. cit.). Le contenu de article de Eucken ici
mentionné constitue un condensé clair et particulierement cohérent de la pensée d’Eucken et,
par prolongement, des principales théses de l'ordolibéralisme. 11 fut repris et quelque peu
développé dans la quatrieme partie de son maitre-ouvrage, paru a titre posthume en 1952,

GUILLAUME GREGOIRE | 187



Jus PoLITICUM 32 — Le droit constitutionnel d’Etat (1), SEPTEMBRE 2024

principes constituants (konstituierenden Prinzipien), au nombre de sept, regroupent
les éléments suivants : un systeme des prix de concurrence compleéte (vollstindige
Wettbewerb) comme mécanisme de fonctionnement de I’économie ; la stabilité
monétaire ; le libre accés aux marchés ; la constance de la politique économique ;
Pappropriation privée des moyens de production ; la liberté contractuelle ; et, enfin,
de responsabilité illimitée des acteurs économiques. Les sept préceptes régissant
Pordonnancement du cadre — qui représentent en quelque sorte les conditions
nécessaires de la « société de droit privé » qu’appelle de ses veeux Franz B6hm!3> -
peuvent cependant ne pas se révéler suffisants pour assurer le bon équilibre de
I'ordre concurrentiel de marché, car les forces endogénes du marché sont toujours
susceptibles de fausser, par leurs erreurs ou leurs abus, le principe concurrentiel. Il
faut donc prévoir en droit les principes régulateurs qui permettront a I'Etat de
mener, en tant que tiers arbitre, les interventions régulatrices, orientées notamment
vers une politique antimonopolistique et une politique « automatique » de
stabilisation monétaire.

Bien qu’ils représentent peut-étre la réflexion la plus aboutie a ce niveau, les
ordolibéraux ne constituent cependant pas la seule voie qui meéne au
constitutionnalisme économique : I'un de leurs compagnons de route, Friedrich
Hayek, figure lui aussi parmi les intellectuels incontournables sur la question. Au
fil de son ceuvre, il opéra autant de décalages par rapport aux théories de I'Ecole de
Fribourg qu’il n’approfondit certains de leurs enseignements. A partir de ses
réflexions épistémologiques sur le fonctionnement du marché, d’ou découle sa
conception catallactique de la concurrence comme processus de découverte, il
développa un nouveau « modele de constitution » pour une société libre qui,
malgré des différences (notamment sur le plan de la politique monétaire, qu’il
propose de libéraliser), recoupe quelques points essentiels du projet ordolibéral :
constitutionnalisation des principes de concurrence ; limitation des pouvoirs
fiscaux et la disciplinarisation des dépenses publiques par la regle d’équilibre
budgétaire. Il y ajoute par ailleurs la nécessité d’ceuvrer a mettre en concurrence
les ordres juridiques eux-mémes, par leur fédéralisation, au niveau interne a I'Etat,
et, au niveau externe, par leur intégration au sein d’institutions internationales,
afin de dégager et de sélectionner les « meilleures » législations (fiscales,
techniques, sociales, etc.). In fine, les propositions d’Hayek visent a « protéger la
démocratie contre elle-méme!*® », en 'empéchant de dégénérer progressivement
vers le collectivisme. Son « outillage intellectuel de secours!® » comprend certes
des « pouvoirs de crise!®® », mais en cas d’absolue nécessité seulement. Il discute a
cette occasion les théses de Schmitt et, tout en lui donnant raison sur le constat,
propose une solution alternative a celle de 'exécutif fort prenant le pouvoir
d’autorité, qui converge avec le remeéde traditionnel du libéralisme : diviser les
pouvoirs, entre une autorité chargée de déclarer et de révoquer I’état d’urgence (en
Poccurrence, dans son systeme, 1’Assemblée législative) et une autre, le
gouvernement, a qui seraient transférées certaines compétences législatives et

deux ans aprés son déces accidentel (W. EUCKEN, Grundsdtze der Wirtschaftspolitik,
Bern/Tubingue, A. Francke/].C.B. Mohr, 1952, p. 241-324).

155F. BOHM, « Privatrechtsgesellschaft und Marktwirtschaft », op. cit.

156 F.A. HAYEK, Droit, législation et liberté, Paris, Presses Universitaires de France, 2013, p. 870
(éd. originale, publiée en trois tomes : Law, Legislation and Liberty, Londres, Routledge & Kegan
Paul, 1973/1976/1979).

157 Ibid., p. 873.
158 [hid., p. 823-826.
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d’autres pouvoirs « qu’en temps normal personne ne détient ». Toutefois, I’objectif
constitutionnel est d’éviter, tant que faire se peut, la suspension de la rule of law,
en verrouillant suffisamment bien & la base le cadre juridique pour « rendre
impossibles toutes les mesures socialistes de redistribution!® ».

Electron libre au sein de la nébuleuse néolibérale, Hayek fait également figure
de passeur du constitutionnalisme économique outre-Atlantique : sa présence a
I'Université de Chicago marqua durablement le programme de recherche
« néolibéral » regroupé sous le qualificatif générique d’« économie
constitutionnelle »  (constitutional  economics) et qui se structurera,
schématiquement, autour de deux écoles de pensée, aux ramifications distinctes,
quoique fortement imbriquées : d’une part, la Constitutional Political Economy de
James Buchanan, dérivée de la théorie du « Public Choice» de I'Ecole de
Virginie!®? ; d’autre part, la « Nouvelle macroéconomie classique », présente tant a
Chicago qu’a Harvard et qui prolonge le monétarisme de Milton Friedman en y
infusant certains des enseignements de I'Ecole de Virginielé!. D’une certaine facon,
Buchanan et ses pairs ont développé une critique économique du fonctionnement
institutionnel de I'Etat (ot la décision est laissée majoritairement au choix
discrétionnaire des hommes politiques et de I’administration)!¢? et ont procédé a
une réélaboration de la maniére dont les régles du jeu doivent étre posées
constitutionnellement pour assurer la stabilisation des prévisions des
citoyens/agents économiques!®3, qui a permis a la Nouvelle macroéconomie
classique de proposer une théorie de la gouvernance par les regles plutdt que du
gouvernement par les choix!%4, dont 'une des revendications fortes tient dans la
nécessaire indépendance des banques centrales et 'imposition d’'un mandat
strictement orienté vers la stabilité monétairel®>.

159 F.A. HAYEK, Droit, législation et liberté, op. cit., p. 870-872.

160 Voir notamment ]J.M. BUCHANAN, « Constitutional Constraints on Governmental Taxing
Power », ORDO: Jahrbuch fiir die Ordnung von Wirtschaft und Gesellschaft, 1979, vol. 30,
p- 349-359 ; R. MCKENZIE (dir.), Constitutional Economics: Containing the Economic Powers of
Gouvernment, Lexington, Lexington Books, 1984 ; J.M. BUCHANAN, « The Domain of
Constitutional Economics », Constitutional Political Economy, 1990, vol.1, n°1, p. 1-18;
J. BUCHANAN, Constitutional Economics, Oxford, Blasil Blackwell, 1991.

161 JF. MUTH, « Rational Expectations and the Theory of Price Movements », Econometrica, 1961,
vol. 29, n° 3, p. 315-335 ; T.J. SARGENT et N. WALLACE, « The Stability of Models of Money and
Growth with Perfect Foresight », Econometrica, 1973, vol. 41, n° 6, p. 1043-1048 ; R.J. BARRO, « Are
Government Bonds Net Wealth? », Journal of Political Economy, 1974, vol. 82, n° 6, p. 1095-1117 ;
TJ. SARGENT et N. WALLACE, « “Rational” Expectations, the Optimal Monetary Instrument, and
the Optimal Money Supply Rule », Journal of Political Economy, 1975, vol. 83, n° 2, p. 241-254 ;
R.E. LUCAS, « Econometric policy evaluation: A critique », Carnegie-Rochester Conference Series
on Public Policy, 1976, vol. 1, p. 19-46 ; RJ. BARRO et D.B. GORDON, « A Positive Theory of
Monetary Policy in a Natural Rate Model », The Journal of Political Economy, 1983, vol. 91, n° 4,
p- 589-610 ; T.J. SARGENT et N. WALLACE, « Some Unpleasant Monetarist Arithmetic », Federal
Reserve Bank of Minneapolis Quarterly Review, 1981, vol. 5, n° 3, p. 1-17.

162 J. BUCHANAN et G. TULLOCK, The Calculus of Consent: Logical Foundations of Constitutional
Democracy, Ann Arbor, University of Michigan Press, 1962.

163 G. BRENNAN et J. BUCHANAN, The Reason of Rules: Constitutional Political Economy, Cambridge,
Cambridge University Press, 1985.

164 F E. KYDLAND et E.C. PRESCOTT, « Rules Rather than Discretion: The Inconsistency of Optimal
Plans », Journal of Political Economy, 1977, vol. 85, n° 3, p. 473-491.

165 K. ROGOFF, « The Optimal Degree of Commitment to an Intermediate Monetary Target »,
Quarterly Journal of Economics, 1985, vol. 100, p. 1169-1189 ; A. ALESINA, « Macroeconomics and
Politics », NBER Macroeconomics Annual, 1988, vol. 3, p. 13-62 ; A. ALESINA et L.H. SUMMERS,
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Bouclant en quelque sorte la boucle ouverte par I'ordolibéralisme, Viktor
Vanberg, sociologue allemand spécialiste d’Hayek passé par I’école de Virginie
avant de présider le Walter Eucken Institute, entreprit a partir de 1994 de
systématiser, de fondre en un édifice commun, les divers versants du
constitutionnalisme économique néolibéral de la seconde moitié du Xx¢ siéclel¢S.
La « dimension normative » de ce dernier y est ici pleinement assumée!®’. Elle
recouvre les revendications déja mentionnées : constitutionnalisation de 1’ordre
concurrentiel de marché®®; indépendance des banques centrales au mandat
précisément délimité pour assurer la stabilité des prix!'®” ; limitation des pouvoirs
fiscaux et la disciplinarisation des dépenses publiques par la regle d’équilibre
budgétaire!” ; fédéralisation interne et externe (internationalisation) de I’Etat pour
assurer la mise en concurrence normative!’!, etc.

La Constitution économique s’entend donc finalement normativement comme
la nécessité de sanctuariser, dans les normes hiérarchiquement les plus hautes de
I'ordre juridique, les principes dégagés par la science économique (orthodoxe) pour
garantir I'ordre concurrentiel de marché. Les choix politiques discrétionnaires
ayant été scientifiquement disqualifiés, il conviendrait de s’en remettre a
une gouvernance par les régles, lesquelles seraient a la fois dégagées objectivement
par les économistes, traduites en droit par les juristes, mises en ceuvre concrétement
par des experts neutres et indépendants, c’est-a-dire déliés des aspirations et
demandes émanant des groupes d’intéréts privés par le biais de la représentation
politique, et, enfin, garanties institutionnellement par les juges a travers les
juridictions suprémes (nationales et internationales), nouveaux « gardiens des
Constitutions (économiques)!7? ».

« Central Bank Independence and Macroeconomic Performance: Some Comparative Evidence »,
Journal of Money, Credit and Banking, 1993, vol. 25, n° 2, p. 151-162.

166 'V.J. VANBERG, The Constitution of Markets: Essays in Political Economy, London/New York,
Routledge, 2001.

167 V. VANBERG, « Ordnungstheorie as constitutional economics: The German conception of a
“social market economy” », Ordo Jahrbuch, 1988, n° 39, p. 17-31, en part. p. 27-28.

168 Voir notamment V. VANBERG, « Konstitutionenskonomische Uberlegungen zum Konzept der
Wettbewerbsfreiheit », ORDO: Jahrbuch fiir die Ordnung von Wirtschaft und Gesellschaft, 2001,
vol. 52, p. 37-62.

169 Voir notamment L.H. WHITE, V.J. VANBERG et E.A. KOHLER (dir.), Renewing the Search for a
Monetary Constitution: Reforming Government’s Role in the Monetary System, Washington, D.C,
Cato Institute, 2015.

170 Voir notamment V. VANBERG et J.M. BUCHANAN, « Organization Theory and Fiscal Economics:
Society, State, and Public Debt », Journal of Law, Economics, and Organization, 1986, vol. 2, n° 2,
p. 215-227.

71 Voir notamment V. VANBERG, « A Constitutional Political Economy Perspective on
International Trade », ORDO: Jahrbuch fiir die Ordnung von Wirtschaft und Gesellschaft, 1992,
vol. 43, p. 375-392 ; V.J. VANBERG, « Constitutionalism, Federalism, and Limited Government:
Hayekian Arguments in Political Scientists’ Perspective », in P.J. BOETTKE et V. STORR (dir.),
Revisiting Hayek’s Political Economy, Bingley, Emerald Publishing, 2016, p. 123-143.

172 Pour une illustration de la transformation progressive des juridictions suprémes en gardien
de la Constitution économique, voir G. GREGOIRE, « Affrontement entre gardiens de la
Constitution économique: de Karlsruhe a Luxembourg, deux “fondamentalismes de marché” »,
Politique Européenne, 2023, vol. 79, p. 66-95.
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III. DE SCHMITT AU(X) NEOLIBERALISME(S) : NI EXCLUSION, NI FILIATION,
MAIS SUBVERSION

L’allusion a cette notion de « gardien de la constitution », de Hiiter der
Verfassung, n’est, du reste, pas fortuite. Apergue au cours du bref survol des débats
sous la République de Weimar, I’expression fut mobilisée par Carl Schmitt dans sa
recherche d’une solution, autoritaire, au « virage vers I'Etat total » quantitatif, 4 la
pente glissante vers I'Etat économique qu’il diagnostiquait alors. Or, nous I’avons
vu aussi, un courant critique s’est attelé au cours de ces derniéres décennies a
dénoncer I« alliance inavouable » (unholly alliance) entre Schmitt et les
néolibéraux au service d’'un « libéralisme autoritaire ». Certains insistent sur le
potentiel libéralisme de Schmitt, d’autres sur 'autoritarisme des néolibéraux. Il
nous faut dés lors, a ce stade, affronter la difficile question des éventuelles relations
entre le(s) néolibéralisme(s) et Carl Schmitt. Pour le formuler rapidement, il
apparait que les néolibéraux (y compris les ordolibéraux donc) ne peuvent étre
réduits a une pure et simple filiation schmittienne et a un libéralisme autoritaire
décomplexé ; mais on ne peut symétriquement négliger de penser la relation,
complexe, qui les relie — et qui se déploie en termes de subversion. Schmitt reste un
antilibéral convaincu (A), mais d’un antilibéralisme qui trouve sa source dans une
critique plus fondamentale du socialisme et de la démocratie « illimitée » que
partagent les néolibéraux (B), tout en proposant, eux, une alternative a la solution
autoritaire classique d'un exécutif fort délié des réquisits de I'Etat de droit (C).

A. L’antilibéralisme de Schmitt

Schmitt reste en effet un adversaire tenace du libéralisme, cette politique de
I'anti-politique trop faible pour assurer ses propres conditions d’existence et dont
la crise semble étre ’horizon toujours renouvelé, cette pensée normativiste des
régles générales et abstraites déconnectées du pouvoir réel, lui qui ne se pense au
contraire ultimement que sur le mode de la décision. S’il investit la question de la
« dictature » et de I’« état d’exception » en 1921 dans La Dictature'’3, qu’il applique
également a I’économie dix ans plus tard dans le Gardien de la Constitution'’, c’est
bien pour dépasser le formalisme de I’Etat de droit libéral et réarmer I'Etat face aux
assauts de la société civile, pour réinstaurer I’ordre. Passer outre les principes du
Rechtsstaat libéral pour restaurer la raison d’Etat, tel est en substance son credo.

S’il insiste sur ’homogénéité sociale, notamment avec son concept de politique
comme discrimination entre « ami-ennemil!”®> », et sur la « démocratie
plébiscitaire », comme mode d’expression d’une société expurgée de la
métaphysique individualiste libérale!’s, c’est pour combattre le relativisme
quinduit un libéralisme poussé dans ses ultimes conséquences, jusqu'a la
contradiction interne!”’. S’il maintient l'idée d’une économie partiellement
cartellisée, pour les secteurs stratégiques (propagande, transport, etc.) nécessaires
au maintien de 'ordre et de ’homogénéité socialel’8, c’est de méme pour s’assurer
que I'Etat soit toujours suffisamment puissant face a la société civile et a I’économie

173 C. SCHMITT, La dictature, op. cit.

174 C. SCHMITT, Der Hiiter der Verfassung, op. cit.

175 C. SCHMITT, « La notion de politique (1932) », op. cit., en part. p. 63-66.
176 C. SCHMITT, Théorie de la Constitution, op. cit., p. 377-390.

177 C. SCHMITT, « La notion de politique (1932) », op. cit., en part. p. 114-151.

178 C, SCHMITT, « Etat fort et économie saine », op. cit.
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libérale privée — qui gardent cependant une autonomie relative en ce qu’elles
représentent I’envers nécessaire de I'Etat. La ou les libéraux voient I'Etat comme
un mal nécessaire dans une société libre, Schmitt regarde la société (partiellement)
« libre » comme le pendant inévitable de I'Etat fort, garant d’un ordre pacifié, car
homogénéisé d’en haut.

Certes, en ce que son argumentation demeure prise dans I’horizon de ce qu’il
combat, Schmitt déploie d’une certaine maniére un « libéralisme de signe inverse »,
pour reprendre I’expression de Jean-Francois Kervégan, qu’il emprunte lui-méme
a Leo Strauss'”. Il n’empéche que ce « signe inverse » compte. Schmitt ne peut
aussi facilement étre ramené a un libéral, fiit-il « autoritaire ».

B. La critique radicale du socialisme et de la démocratie « illimitée »

Mais on ne peut s’arréter ici. La critique du libéralisme par Schmitt doit se lire
a la lumiére de la lutte, plus fondamentale, qu’il oppose au socialisme — qui
constitue selon lui quelque chose comme le devenir inévitable du libéralisme, une
fois celui-ci dépassé par ses contradictions internes entre démocratie et Rechtsstaat.
Sa défense de la dictature commissariale du Président du Reich doit étre comprise
comme une réaction au risque de « dictature du prolétariat » et a la controverse
entre Kautsky et Lénine sur la possibilité de subvertir 'Etat de I'intérieur par le
parlement dans un ordre constitutionnel libéral, comme il I'indique explicitement
dans I’avant-propos de I'ouvrage!80 — et comme I’exprime assez clairement le sous-
titre de 1’édition originale allemande (« Des origines de la pensée moderne de la
souveraineté a la lutte des classes prolétarienne'® »). Son intérét, voire sa
fascination pour I'Etat fasciste mussolinien et la revendication d’une démocratie
plébiscitaire ou le Fiihrer incarne le peuple sans avoir a lui rendre des comptes,
sinon sur la modalité de ’acclamation’8?, est & concevoir comme une charge non
seulement contre le régime parlementaire’®® enfermé dans les querelles et
compromis entre intéréts jugés particuliers, fussent-ils collectifs, mais également
contre I'idéal rousseauiste d’autonomie radicale du corps politique, ou l'unité
sociale passe par la métabolisation du dissensus via la délibération, avec un refus
radical de toute transcendance. Le prétendu peuple « souverain » de Schmitt n’a
que la possibilité de répondre par oui ou non a des questions qui lui ont été posées
par le détenteur du pouvoir exécutif, qui le guide et le faconne pour assurer
I’homogénéité sociale nécessaire pour former société contre les « ennemis »
extérieurs. En tant que décideur en dernier ressort de la situation exceptionnelle,
c’est bien ce dernier, le plus haut dignitaire de I'Etat, qui se trouve étre le Souverain
dans la pensée de Schmitt. Contre ceux qui seraient tentés d’affirmer un peu vite le
« démocratisme » de Schmitt en raison de sa défense du césarisme plébiscitaire —
pour mieux peut-étre souligner les dangers des « excés » de démocratie —, il
convient de rappeler, encore et toujours, la position de Rousseau sur la question
des suffrages, de 'unanimité et de ’acclamation. Présente sans doute abstraitement

179 J.-F. KERVEGAN, Hegel, Carl Schmitt : La politique entre spéculation et positivité, Paris, Presses
Universitaires de France, 2005, p. 111-131.

180 C. SCHMITT, La dictature, op. cit., p. 55-66.

181 C. SCHMITT, Die Diktatur. Von den Anfingen des modernen Souverdnititsgedankens bis zum
proletarischen Klassenkampf, Munich/Leipzig, Duncker & Humblot, 1921.

182 C. SCHMITT, « Wesen und Werden des faschistischen Staates (1929) », op. cit.

183 R. BAUMERT, « Carl Schmitt contre le parlementarisme weimarien: Quatorze ans de rhétorique
réactionnaire », op. cit.
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comme frontiére asymptotique de 'intérét général, I'unanimité et I’homogénéité
des positions se révélent finalement un leurre dans la réalité concréte d’une
République :
[A] lautre extrémité du cercle I'unanimité revient. C’est quand les Citoyens
tombés dans la servitude n’ont plus ni liberté ni volonté. Alors la crainte et la

flatterie changent en acclamations les suffrages ; on ne délibere plus, on adore ou
on maudit!8,

Quoi qu’il en soit, s’il critique les contradictions internes du libéralisme, Schmitt
le fait aussi et surtout pour son incapacité — réelle ou alléguée, ici n’est pas la
question — a surmonter les crises qu’il provoque inévitablement par son relativisme
axiologique, qui ouvrirait la porte du pouvoir aux adversaires du libéralisme — au
premier rang desquels figurent les socialistes marxistes et leur volonté de
« dépérissement de I'Etat ». En antagonisant a I’extréme les termes « démocratie »
et « libéralisme » (ou « Etat de droit », entendu dans son sens matériel libéral), en
en faisant non des idéaux-types!8 toujours présents dans I’ordre constitutionnel
libéral de Weimar, fit-ce sous forme de tension dynamique, mais des concepts
contradictoires, Schmitt force alors ses contemporains libéraux, puis les
néolibéraux, a choisir leur camp. C’est ce qu’ils ont fait, mais a leur maniere : sans
remettre en cause le diagnostic, ils proposent un contre-remede.

Tous les intellectuels mentionnés au cours de ’étude ont exprimé le fait que la
sanctuarisation juridique de certains principes ou regles économiques dans des
normes hiérarchiquement supérieures a celles législatives, édictées par les
parlements élus, était rendue nécessaire par le « surmenage de IEtat»
(Overburdening en anglais ou Uberforderung en allemand), par sa tendance a
intervenir de maniére désordonnée, contre-productive et illégitime dans toutes les
sphéres de la société et, en particulier, dans les relations de production, de
distribution et de propriété, en raison d’une sollicitation trop grande des groupes
d’intéréts privés vis-a-vis des décideurs publics. In fine, c’est donc, comme chez
Schmitt, la démocratie représentative qui est visée!'®. On touche ici a la « crise de
gouvernabilité des démocraties » avancée par Michel Crozier, Samuel Huntington
et Joji Watanuki dans leur rapport a la Commission trilatérale en 1975'%7, c’est-a-
dire en plein cceur de la période de renversement idéologique au sein des sciences
économiques, passant du paradigme keynésien a I’orthodoxie néolibérale!sé, et qui
donnera lieu aux consensus dits « de Washington », puis « de Bruxelles!®? ».

184].-J. ROUSSEAU, Du contrat social ou Principes du droit politique, op. cit., Livre IV, chap. 2, p. 142.
185 Contrairement a ce que propose, par exemple, le libéral Werner Kagi, « Rechtsstaat und

Demokratie (Antinomie und Synthese) », in Demokratie und Rechtsstaat. Festgabe zum 60.
Geburtstag von Zaccaria Giacometti, Ziirich, Polygraphischer Verlag A.G., 1953, pp. 107-142.

186 Voir aussi : J. SOLCHANY, « Le probléme plus que la solution : la démocratie dans la vision du
monde néolibérale », Revue de philosophie économique, 2016, vol. 17, n° 1, p. 135-169.

187 M. CROZIER, S.P. HUNTINGTON et J. WATANUKI, The Crisis of Democracy: Report on the
Governability of Democracies to the Trilateral Commission, New York, New York University Press,
1975. Sur le sujet, Voir aussi: G. CHAMAYOU, La société ingouvernable. Une généalogie du
libéralisme autoritaire, op. cit., p. 205-214.

188 R. BOYER, « Orthodoxie, hétérodoxies et capitalismes contemporains », Revue de la régulation.
Capitalisme, institutions, pouvoirs, 2017, n° 22, p. 1-33.

189 A. MONTEVERDI, « From Washington Consensus to Brussels Consensus », in E. SCISO (dir.),
Accountability, Transparency and Democracy in the Functioning of Bretton Woods Institutions,
Berlin, Springer, 2017, p. 73-90.

GUILLAUME GREGOIRE | 193



Jus PoLITICUM 32 — Le droit constitutionnel d’Etat (1), SEPTEMBRE 2024

C. Contre Pautoritarisme schmittien, la constitutionnalisation de
I’économie — compromis avec la démocratie parlementaire

En revanche, les réponses des futurs ordo- et néolibéraux peuvent s’analyser
comme une tentative de subversion des solutions antilibérales de Schmitt. Ils ont
repris certains concepts de Schmitt (Etat fort, définition décisionniste de la
constitution, pouvoirs de crise, etc.) mais en les infléchissant, pour sauver 1’ordre
économique libéral, en limitant explicitement les potentialités démocratiques sans
pour autant tomber, du moins en théorie, dans 'autoritarisme schmittien — méme
si, ce faisant, ils avalisent cependant les coordonnées du débat tel que posé par
Schmitt, ce qui n’est pas sans conséquence sur le plan démocratique.

Dés I’éclatement de la crise de 1929 et la contestation de I'ordre de marché
qu’elle induit, Alexander Riistow et Walter Eucken reprennent a leur compte la
critique schmittienne de I'Etat économique, de I'Etat total quantitatif, du
surmenage de 'Etat par I'assaut des masses au sein des institutions représentatives.
Pour sauver le systéme capitaliste et I’ordre de concurrence, il s’agit de penser
comment mieux limiter les principes démocratiques au nom du libéralisme, pour
certes garder les premiers autant que possible, mais pour les empécher en tout cas
de renverser le second. Nous pourrions cependant affirmer alors que c’est la le
propre du constitutionnalisme libéral et qu’il n'y a donc pas tant rupture que
continuité entre les libéraux et les néolibéraux!?°, Pourtant, le renouvellement (et
la rupture partielle) se fait justement dans la mesure ou, entre-temps, le régime
parlementaire « bourgeois » n’est plus vu comme I'instrument de libéralisation de
la société, a 'image de ce qu’il fut au XIx® siécle, mais au contraire, extension
progressive du suffrage oblige, comme I’outil de son « étatisation », de I’effacement
de 'autonomie et de la responsabilité individuelle derriere les fins collectives des
majorités. En posant le régime parlementaire représentatif comme le responsable
de la crise multiple (économique, politique, morale, etc.) que traverse la société
libérale dans l’entre-deux-guerres, les premiers ordolibéraux se placent dans
Pantinomie avancée par Schmitt, qu’ils ne cherchent pas a contester — mais dont
ils tenteront évidemment de proposer une autre issue, proprement libérale, par
I'idée de Constitution économique.

Plus tard, Hayek agit d’'une facon comparable, en particulier pour mieux
dénoncer I'Etat-providence mis en place au cours des Trente Glorieuses — nouvel
avatar, en pire, de I'« Etat économique » de I’entre-deux-guerres. Que I’on nous
comprenne bien : il ne fait aucun doute que tout au long de son ceuvre, Hayek
polémique avec Schmitt, qu’il cite volontiers comme le Kronjurist d’Hitler : il le
cible comme un penseur « totalitaire », dont la « pensée concréte de I'ordre », qu’il
développe en 1934 dans Les trois types de pensée juridique'®!, constituerait la
quintessence de I’ordre finaliste antilibéral et anti-spontanéiste!?2. D’un autre coté,
il lui reconnait précisément le mérite d’avoir compris mieux que quiconque a
Iépoque les contradictions internes de lordre constitutionnel libéral

19 En ce sens : V. VALENTIN, « L’idée de constitution économique et ’hypothése du libéralisme
autoritaire », op. cit.

191 C. SCHMITT, Les trois types de pensée juridique, op. cit.

192 F A. HAYEK, « Arten der Ordnung », ORDO: Jahrbuch fiir die Ordnung von Wirtschaft und
Gesellschaft, 1963, vol. 14, pp. 3-20, en part. p. 17-18 ; F.A. HAYEK, « Grundsétze einer liberalen
Gesellschaftsordnung », ORDO: Jahrbuch fiir die Ordnung von Wirtschaft und Gesellschaft, 1967,
vol. 18, pp. 11-33, en part. p. 23.
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démocratique!?3. De maniére implicite, La Route de la Servitude représente déja
d’ailleurs une extrapolation du virage vers I'Etat total quantitatif diagnostiqué par
Schmitt. Surtout, lorsqu’il développera plus tard une critique plus articulée de la
démocratie comprise comme souveraineté du peuple par le truchement de la régle
majoritaire, il donnera explicitement raison a Carl Schmitt quant a son constat
d’'une incompatibilité entre Rechtsstaat et démocratie — si et seulement si 'on
comprend cette derniére de maniére « illimitée'** ». Dans son maitre-ouvrage
Droit, législation et liberté, a I'intérieur d’'une note subpaginale placée a 'appui de
sa critique des assemblées représentatives aux pouvoirs illimités, il reformule ceci
en ces termes :

La faiblesse d’'un gouvernement omnipotent démocratique a été clairement
distinguée par Carl Schmitt, I’extraordinaire analyste allemand de la politique
qui, dans les années 1920, a probablement compris le caractére de la forme de
gouvernement qui se développait alors, mieux que la plupart des gens ; et qui en
chaque occasion en a déduit des critiques virulentes en choisissant la mauvaise
cible, a mon avis, tant du point de vue moral que politique. Cf, par exemple, dans
son essai sur « Legalitdt und Legitimitdt » de 1932 [...] :

“[Un Etat de partis pluraliste devient ‘total’ non pas par force et puissance, mais
par faiblesse ; il intervient dans tous les domaines de la vie parce qu’il doit
répondre aux revendications de tous les intéressés. Il doit en particulier
s’immiscer dans le domaine de I’économie, jusqu’ici libre, méme s’il y renonce a
toute direction et influence politique]”%.

Lorsque Hayek avance que Schmitt s’est totalement fourvoyé dans sa cible et
ses critiques virulentes, il n’est pas difficile de comprendre qu’il entend par la le
libéralisme ; lorsqu’il reconnait a l'inverse que Schmitt a compris mieux que
personne les ravages du « gouvernement omnipotent démocratique »1%, il est tout
aussi certain qu’il avalise lantinomie entre démocratie représentative et
libéralisme. Tout I’édifice conceptuel de Hayek, son « modéle de constitution », est
a lire comme une réponse alternative a cette antinomie ; elle passe, la encore, par
une limitation du périmétre démocratique au profit de ’ordre libéral de marché.

Enfin, Buchanan, lui, déplace quelque peu la problématique et tente au contraire
de réconcilier démocratie et ordre libéral de marché. Le « contractualisme » qu’il
injecte dans sa vision néolibérale du monde en fait un penseur atypique : il
reconstruit sur une base démocratique le contrat social a la base de la constitution
d’un Etat libéral, ou les citoyens se mettent d’accord sur les « régles du jeu » selon
un « calcul de consentement » rationnel ; son entreprise de « réconciliation » passe
cependant, 13 aussi, par une critique du fonctionnement de I'Etat-providence,
fondée sur une analyse des comportements des décideurs publics en termes de
rationalité économique. Par rétroaction, si les regles du jeu inscrites dans
la constitution sont réputées étre consenties démocratiquement (par une regle de

193 F.A. HAYEK, Droit, législation et liberté, op. cit., p. 849-850.

194 F.A. HAYEK, « Die Anschauungen der Mehrheit und die Zeitgendssische Demokratie »,
ORDO: Jahrbuch fiir die Ordnung von Wirtschaft und Gesellschaft, 1965, vol. 15/16, p. 19-41, en
part. p. 29.

195 F.A. HAYEK, Droit, législation et liberté, op. cit., p. 849-850 (traduction libre pour les termes
entre crochets). Hayek ajoute par ailleurs que « beaucoup de ces importantes conclusions étaient
déja formulées en 1926 dans son livre Die geistesgeschichtliche Lage des Parlamentarismus » (date
qui correspond a la seconde édition de I'ouvrage, d’abord publié en 1923).

19 Rappelons que c’est bien la République de Weimar qui est ici visée. Cela donne un apercu du
degré de tolérance pour le moins restreint avant qu'un Etat ne passe, aux yeux de Hayek, du
statut de démocratie libérale a celui de démocratie totalitaire.
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majorité qualifiée), elles doivent cependant consacrer un contenu spécifique (les
conditions de l'ordre concurrentiel de marché) pour étre considérées comme
réellement démocratiques. Au-dela des différences de nuances ou d’oppositions
plus conséquentes'”’, la métapolitique buchanienne se révele sensiblement proche
des agendas constitutionnels poursuivis par les divers courants de la nébuleuse
néolibérale, depuis les ordolibéraux jusqu’a la Nouvelle macroéconomie classique
en passant par les adeptes des théses hayekiennes : limitation du pouvoir taxateur
de Tlautorité publique par la sanctuarisation de Iéquilibre budgétaire ;
fédéralisation de I'Etat pour mettre en place une concurrence normative interne (et
ainsi améliorer l'efficacité des normes) ; neutralisation de la politique monétaire
par la juridification constitutionnelle de régles de gestion monétaire (quantité de
monnaie en circulation ou, a défaut, limite d’inflation tolérée) couplée a
Pindépendance de la banque centrale pour assurer la prééminence de 'expertise
savante sur ’arbitraire politique ; consécration d’une politique de concurrence, a
tout le moins pour contrer les comportements les plus nuisibles tels que les
stratégies d’éviction non fondée sur la performance.

Par la politique sur le cadre constitutionnel, les néolibéraux cherchent en réalité
a s’assurer contre les risques de dégénérescence de I'ordre de marché, que ce soit
sous les pressions internes des forces endogenes (premiers ordolibéraux) ou, plus
généralement, sous les assauts des masses prenant en otage I'Etat au nom d’intéréts
particuliers coalisés (péril souligné par ’ensemble des courants néolibéraux). La
Constitution économique néolibérale est donc une réponse alternative au risque,
déja diagnostiqué par Schmitt, d’'un Etat économique, d'un Etat total quantitatif,
d’un Etat-providence. Elle est une réaction a la menace que fait peser le régime
parlementaire, et une conception de la démocratie réputée « illimitée », sur I’ordre
de marché - pendant économique et complément indispensable d’'une démocratie
bien comprise, c’est-a-dire nécessairement limitée et toujours respectueuse des
libertés fondamentales de I'individu, en particulier sur le plan économique.

CONCLUSION — LA DIALECTIQUE NEOLIBERALE DE LA DEPOLITISATION DE
L’ECONOMIE PAR LE DROIT: LA CONSTITUTIONNALISATION COMME
PROPHYLAXIE ; L’ETAT D’EXCEPTION COMME ANTIDOTE

Depuis la systématisation d’une politique ordonnatrice prénée par les premiers
ordolibéraux jusqu’a la défense de I'ordre de stabilité européenne exprimée par les
derniers gardiens du temple fribourgeois (Viktor Vanberg) en passant par le
«modele de constitution » et le fédéralisme fiscal de Friedrich Hayek, par
lindépendance des banques centrales pronée par la Nouvelle macroéconomie
classique ou encore par les divers dispositifs d’autocontraintes du Léviathan
imaginées par 1'Ecole de Virginie de James Buchanan, une constante émerge ainsi
dans les solutions congues par les tenants du constitutionnalisme économique : la
nécessité de dépolitiser I’économie (c’est-a-dire, dans leur pensée, l'institution du
marché) en recourant aux mécanismes de coercition qu’offre le droit. L’idée de
hiérarchie des normes, y compris et en particulier I’existence d’une possible norme

197 En particulier au niveau de la représentation du fonctionnement du marché (norme
hypothétique abstraite susceptible d’étre étudié¢e et imposée rationnellement pour les premiers
ordolibéraux ; processus de découverte concret d’ou surgissent la connaissance rationnelle et la
coordination optimale pour Hayek) et des objectifs poursuivis par ’économie politique
(efficience pour la Nouvelle macroéconomie classique ; liberté pour les ordolibéraux, Hayek et
I'Ecole de Virginie).
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supra-législative, tendanciellement hors de portée du parlement élu, et la question
du gardien (juridictionnel) de la Constitution sont ainsi les outils conceptuels du
droit qui contribueraient a résoudre et a prévenir le surmenage de I'Etat induit par
Pingouvernabilité d’une démocratie jugée trop étendue, car s’appliquant également
aux choix économiques pourtant préalablement posés comme objectifs (bien qu’ils
nécessitent un cadre spécifique pour s’exprimer) — solution qui permettrait
d’esquiver la critique antilibérale de Schmitt.

Car ce que Schmitt reprochait finalement au libéralisme, c’est son incapacité a
répondre aux crises qu’il engendre inévitablement par son relativisme axiologique.
Il s’en remettait & un Etat autoritaire ot le parlement est en quelque sorte évacué
au profit de la relation directe entre le chef de I'Etat et le peuple. Face a I'urgence,
il en appelait a un « état d’exception économique » qui suspendrait les principes
libéraux du Rechtsstaat pour assurer la survie de 'ordre constitutionnel en place.
Mais cette théorie de 1’état d’exception ouvre déja elle-méme a une premiere piste
de solution aux défenseurs du libre marché. Marie Goupy a montré, avec une
impressionnante clarté, toute I’'ambivalence de ’état d’exception schmittien!, qui
se veut une alternative a la pensée libérale de lordre, mais se révele
paradoxalement une solution néolibérale potentielle en cas de crise. Il reproduit en
effet, certes de maniére autoritaire, ’autonomie du politique, donc également, par
contrecoup, 'autonomie des autres spheres sociales, y compris économique. Or,
une telle autonomie représente le trait distinctif des pensées libérales puis
néolibérales :

L’ensemble de la théorie de ’état d’exception vise a protéger 'autonomie du
politique, qui ne constitue jamais, a ’époque contemporaine, que l’autre versant
de Pautonomie des ordres rationnels objectivés — du droit, de I’économie, de la
morale, de la culture, de la science et de la technique. Si la théorie de I’état
d’exception — qui est aussi une théorie de la décision politique — se construit
donc sans aucun doute comme une alternative a la pensée rationaliste, de
maniére ambigué, elle offre également une théorie du politique adaptée a la
structure de ’ordre rationaliste libéral : une théorie limitée de I'action politique
et étroitement liée a la situation d’exception ou au fait de la crise dans un ordre
structurellement dépolitisé. [...] [A]insi que le pointe Léo Strauss [...] la théorie
schmittienne du politique demeure dans I’horizon d’une conception de 1'ordre
structuré autour de la séparation des domaines du social. [...] [U]lne telle
conception paradoxalement limitée du politique constitue en fait ’autre versant
d’un ordre structurellement dépolitisé par ’autonomisation des ordres rationnels
objectivés, ou la seule fonction du politique consiste en fin de compte a rétablir
le fonctionnement relativement “mécanique” du droit et de 1’économie!?.

L’« état d’exception », notamment dans son versant économique, est donc
susceptible d’étre réinvesti et subverti dans un sens (néo)libéral — toujours orienté
vers la dépolitisation de la sphére économique objectivée dans I’ordre de marché.
La suspension de I'Etat de droit face & une crise existentielle reste une option
toujours ouverte en cas d’absolue nécessité, un antidote de dernier recours, comme
en témoignent les positions bien connues de Milton Friedman et de Friedrich Hayek
face au coup d’Etat du général Pinochet et a sa stratégie du choc pour réformer
Iéconomie apres 'expérience « totalitaire » du Président élu Salvador Allende.
Hors de la situation politique chilienne concréte, Hayek y consent d’ailleurs
également sans difficulté au plan théorique, puisqu’il intégre la question des

198 M. Goupy, L’état d’exception ou I'impuissance autoritaire de I’Etat a I'époque du libéralisme,
Paris, CNRS éditions, 2016.

199 Ibid., p. 290-291.
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« pouvoirs de crise » dans son « modéele de constitution », en discutant
explicitement I’analyse de Schmitt — lui donnant raison sur la nécessité de pouvoir
suspendre I’ordre juridique (libéral) en cas de risque existentiel mais proposant des
modalités alternatives (en termes de division des pouvoirs de crise) pour en limiter
cependant la portée200.

Néanmoins, comme son nom l’indique, ’option est censée rester une solution
exceptionnelle, de dernier ressort, dans I'édifice conceptuel néolibéral. Or, le
leitmotiv des néolibéraux, ce qui représente en quelque sorte leur agenda commun,
est de penser un dispositif qui permet de prévenir la survenance des crises, de créer
un cadre juridique suffisamment robuste pour assurer ’autonomisation des sphéres
sociales et la dépolitisation de I’économie sans devoir, en principe, en passer par ce
« moment » politique extraordinaire de réaffirmation de la dépolitisation de la
société.

II est alors possible de mieux prendre la mesure de la relation qui lie la
« Constitution (économique) » a I’« état d’exception (économique) ». La pensée de
I’état d’exception est le négatif — mais non la négation — du constitutionnalisme
néolibéral. Il est ’envers qui permet d’assurer I’autonomie des spheéres sociales, qui
permet de réaffirmer leur (dé)couplage structurel par le droit. L’économie étant la
sphere sociale ou se marque (et se revendique) le plus cette autonomisation, autour
du marché concurrentiel, c’est 1a que les crises apparaissent sans doute avec le plus
d’acuité. Et c’est donc la que s’est (re)déployée la pensée constitutionnelle
néolibérale. La ou I’état d’exception (économique), c’est-a-dire la suspension de
I'ordre juridique en vue de sa restauration, se révele étre la réaction en situation de
crise aigilie, par la décision hautement politique de dépolitisation qu’il permet, la
Constitution économique représente elle la réponse a apporter en situation
normale, pour stabiliser I’ordre libéral et éviter tant que faire se peut les crises et
contestations. L’état d’exception (économique), réarticulé dans une perspective
libérale, est I’antidote d’ultime recours ; la Constitution économique, le dispositif
prophylactique, préventif.

En ce sens, la Constitution économique représente en réalité le vrai
dépassement des néolibéraux vis-a-vis de Schmitt. En travaillant a étendre la
pensée matérielle de I'Etat de droit pour la prolonger au domaine économique et a
garantir son intégrité en sanctuarisant constitutionnellement les régles et principes
économiques objectivés, ils construisent en amont, autant que possible, la réponse
aux risques de crise, tout en gardant il est vrai toujours ouvert, a titre de
potentialité, le recours a I’état d’exception.

On peut alors mobiliser la dialectique de la Constitution et de I’état d’exception
économiques pour étudier des phénomenes d’actualité, notamment I’évolution de
I'Union européenne — nous ’avons d’ailleurs tenté a d’autres occasions?’!. Mais il
n’est pas nécessaire, pour ce faire, de tirer un trait d’'union ou de suggérer une
équivalence entre l'autoritarisme de Schmitt et le constitutionnalisme néolibéral.
La défense de la démocratie n’y gagne rien — la probité scientifique encore moins.

200F A. HAYEK, Droit, législation et liberté, op. cit., p. 823-826.
201 G. GREGOIRE, « La Banque centrale européenne et la crise des dettes souveraines: politique
monétaire, politique économique ou état d’exception? », Revue internationale de droit
économique, 2017, n° 3, p. 33-54 ; G. GREGOIRE, La Constitution économique. Une enquéte sur les
rapports entre économie, politique et droit, op. cit., p. 323-478.
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