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§ 1. Introduction : working together 

 

I. Presentation 

 

1. Red 04. La Revue européenne du Droit (RED) est un périodique juridique, édité 

par le Groupe d’études géopolitiques, qui se présente comme un centre de 

recherche, un think tank et un éditeur. 

 

Le Groupe interroge notamment “de manière innovante des champs classiques 

du savoir“. Avec la Revue européenne du Droit il interroge le droit. 

RED est éditée sous la direction scientifique de Mme K. Pistor (Columbia Law 

School) et de Mr G. Canivet (ancien premier président de la Cour de cassation 

française et ancien membre du Conseil constitutionnel). 

 

Son quatrième numéro, paru en été 2022, est consacré au “Rethinking capitalism“ 

(Repenser le capitalisme). RED présente en effet la particularité qu’elle est publiée 

en langue anglaise et française, aussi bien sur papier, qu’en open access sur la 

toile. 

 

RED 04 héberge 29 contributions, qui en font un ouvrage collectif impressionnant 

de grande qualité. 

Pas moins de 42 esprits se sont penchés sur la question : ils (f/h/x) cherchent à 

déterminer si le capitalisme doit être repensé. 

 

Les attentes des lecteurs sont dès lors à la hauteur non seulement des sujets 

abordés, mais aussi de la grande qualité et de la diversité des auteurs. 

 

Ils viennent d’Allemagne, de l’Angleterre, de la Belgique, du Brésil, de l’Ecosse, 

des Etats-Unis, de la France, d’Israël, du Luxembourg, des Pays-Bas, de 

Singapore, de la Slovaquie. 
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Ils sont experts en droit, en économie, en éthique, en finance et sont actifs comme 

analystes, avocats, chercheurs, consultants, écrivains/essayistes, philosophes et, 

surtout, professeurs. 

 

Mises à part deux contributions introductives, ou -si on veut – rétrospectives, RED 

04 se décline en cinq sous-thèmes : (I) gouverner les entreprises : entre profit et 

raison d’être (quatre contributions) 1, (II) politique, entreprises et politique 

d’entreprise (cinq contributions) 2, (iii) droit, marchés et inégalités (six 

contributions) 3, (iv) le défi de la durabilité (six contributions) 4 et (v) repensez les 

fondements du capitalisme (six contributions) 5. 

 

Ces cinq thèmes n’abordent pas des sujets strictement délimités. Ils débordent les 

unes sur les autres. Les contributions de la cinquième partie ne sont ainsi pas les 

seules à repenser les fondements du capitalisme“. Ce fil rouge se trouve au centre 

de toutes les contributions. 

 

II. Strong and weak points 

 

2. Strong points. RED 04 emprunte une voie oubliée trop souvent en droit : l’échange 

avec d’autres disciplines.6 

Quel bonheur de lire des juristes qui sortent de la technicité juridique et qui, de 

façon raisonnée et motivée, se prononcent sur des questions écologiques, 

économiques, éthiques, (géo)politiques, sociales… faisant le lien avec des règles 

de droit existantes ou souhaitées. 

 

 
1 “Governing corporations : between profit and purpose“. 
2 “Politics, corporations and corporate politics“. 
3 “Law, markets and inequality“. 
4 “The sustainability challenge“. 
5 “Rethinking the foundations of capitalism“. 
6 Egalement dans cette voie : Democratize work. The case for reorganizing the economy (ed. I. Ferreras, I. 
Battilana et D. Méda), Chicago et Londres, The university of Chicago Press, 2022, 133 p (cet ouvrage collectif se 
compose de 14 contributions qui concernent le droit, l’écologie, l’économie, la politique, la sociologie…) 
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Ce plaisir se prolonge en outre par la lecture d’analyses et de contributions, sorties 

de la plume d’économistes, d’experts en finance ou en éthique qui s’intéressent à 

la régulation juridique du vivre ensemble, au rôle des pouvoirs publics, aux lois et 

à la jurisprudence. 

L’échange interdisciplinaire est, par nature, riche et copieux et RED 04 le confirme. 

 

Tout aussi rassurant est le constat que 42 “grands esprits“, venant de bords 

différents, adhèrent au constat que la société 7 se trouve confrontée à des défis 

majeurs, pouvant entraîner sa perte et celle de la planète et de ses habitants. 

 

Certes, ils sont loin d’être d’accord sur tout, mais ils voient tous le changement 

climatique (et ses conséquences multiples) et les inégalités patrimoniales comme 

des menaces dangereuses dont il faut s’occuper sans délai. 

Ils ne viennent pas sans rien : dans leur bagage se trouve leur expertise qu’ils 

mettent au service de la recherche des causes et de solutions éventuelles. 

Les lecteurs sont récompensés par un aperçu qui couvre l’état actuel des 

connaissances et des pistes de réflexion, susceptibles de s’attaquer aux crises 

climatique, écologique, sociale, économique et politique, que traversent les vivres 

ensembles. 

La récolte mérite le respect, même si la route reste longue et sinueuse, laissant 

planer le doute sur un “happy end“ éventuel. 

 

Rien qu’en droit les disciplines suivantes passent la revue : le droit des sociétés, 

le droit financier, les droits de l’homme, le droit pénal, le droit administratif, le droit 

de la concurrence, le droit fiscal, le droit des contrats, le droit de la responsabilité 

civile, le droit de la propriété, le droit social, le droit de l’environnement. 

 

3. Weak points (1). D’un certain point de vue, la richesse des approches et des idées, 

exposées dans RED 04, se transforme en faiblesse. 

 

 
7 Ou “le vivre ensemble“, ces deux termes étant utilisés comme des synonymes dans ce texte. 
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Les personnes, même universitaires ou académiques, qui ont une certaine 

connaissance des disciplines et/ou des sujets, abordés par les 42 auteurs, ne 

courent pas les rues.  

Dans ces conditions, la succession d’autant de contributions, qui ne sont pas 

alignées, risque d’être perçue ou subie par les lecteurs, même les plus avertis, 

comme un feu d’artifices ou un spectacle éphémère, oublié aussitôt. 

RED 04 ne mérite pas ce sort, mais la multitude d’idées, d’approches, d’analyses 

et de remèdes, qui ne poursuivent pas tous les mêmes objectifs, risque de 

décourager. 

 

Plusieurs raisons se trouvent à l’origine de cette faiblesse. 

La première est structurelle. En principe les contributions repensent le capitalisme, 

mis sous pression notamment par les dérèglements climatique et écologique en 

cours.8 

Au fur et à la mesure de leur lecture, ce fil conducteur devient cependant imprécis, 

flexible et fragile. Il perd sa force fédératrice. 

 

Plusieurs auteurs se concentrent sur la crise climatique et écologique, d’autres 

visent les inégalités patrimoniales et d’autres encore s’adressent à ces deux crises 

systémiques. Le lien entre ces deux phénomènes et leur lien avec le capitalisme 

ne sont pas ou rarement examinés. 

Parmi les auteurs qui s’émeuvent du changement climatique 9, il y en a qui 

considèrent que le mal est déjà fait, que la catastrophe est en cours de se produire 

à défaut de mesures urgentes et draconiennes ou que la planète est seulement 

exposée à des risques climatiques, non autrement décrits. 

 

Le lecteur (f/h/x) risque de se sentir perdu(e) ou de retenir ce qu’il a envie de 

retenir. Les choses ne s’arrangent pas quand il constate que les auteurs donnent 

au capitalisme un contenu, un sens et/ou une portée qui change d’une contribution 

 
8 Et des conséquences multiples qui en découlent d’un point de vue économique, moral, politique et/ou social. 
9 Qui n’est qu’un exemple parmi d’autres du dérèglement climatique et écologique. 
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à une autre ou qu’ils défendent des positions en matière de décarbonisation de 

l’atmosphère, de droits de l’homme à consentir aux entreprises ou de l’objet social 

des entreprises… qui sont plus ou moins inconciliables. 

Comment, par exemple, expliquer qu’une contribution percutante, consacrée à la 

lutte contre le blanchement d’argent est suivie d’un éloge de la cryptomonnaie, 

instrument notoire de blanchement d’argent ? 

 

4. Weak points (2). Pour une deuxième raison la curiosité et l’enthousiasme des 

lecteurs risquent de se ternir. 

RED 04 donne la parole à ses auteurs, mais organise aucun dialogue entre eux, 

et ne soumet leurs idées et analyses à aucune contradiction. 

Certaines contributions ont la structure de Q/A10 ; les réponses sont enregistrées 

sans discussion et la question suivante chasse déjà la réponse précédente. 

 

Il ne fait pourtant aucun doute que les sourcils de tous les auteurs se soulèveront 

à la lecture de la contribution d’un ou de plusieurs de leur co-auteurs. Ils relèveront 

de nombreuses différences par rapport aux thèses qu’ils défendent dans leur 

propre contribution.  

 

La contribution de D.W. Puchniak 11 en fait la démonstration. Dans le débat qui 

oppose le “shareholderism“ au “stakeholderism“, il prend avec bonheur le 

contrepied des contributions d’A. Edmans 12 et de R.N. Henderson 13, qui 

défendent le “stakeholderism“. 

Cette discussion indirecte laisse le lecteur sur sa faim : il aurait aimé savoir ce que 

pensent Edmans et Henderson du discours de Puchniak. Il aurait également voulu 

savoir ce que pensent P.H. Conac 14, P. Aghion ou A. Minc des propos de A. 

Edmans, de R.N. Henderson. Il apprécierait aussi de savoir ce que pensent D.E. 

 
10 Par exemple les contributions de P. Aghion (Une page du capitalisme se tourne) et de A. Minc (Mieux réguler 
le capitalisme). 
11 “L’Azie n’a pas besoin d’être woke“. 
12 “Le pouvoir de la raison d’être“. 
13 “Changer la raison d’être des sociétés pour rééquilibrer le capitalisme“. 
14 “La gouvernance durable des entreprises selon l’UE“. 
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Esty 15, W.G. Ringe et A.A. Gözlügöl 16 et J.-P. Robé 17 notamment au sujet du 

projet de la directive européenne “Corporate Sustainability Due Diligence“ 

(CSDD), dans la critique qu’en fait par P.-H. Conac. 

 

Que pensent par ailleurs les autres auteurs des interventions de A. Leontiev et R. 

Pala 18, de T. Dagan 19 et/ou de O. Blanchard, H. Rey, J. Stiglitz, J. Tirole et M. 

Verwey 20 qui, directement ou indirectement, critiquent la fraude et/ou l’évasion 

fiscale ? 

 

Que pensent-ils des propositions concrètes, élaborées par A. Leontiev et R. Pala 

dans le cadre de la lutte contre le blanchiment d’argent, par P.R. Tcherneva 21 qui 

plaide pour une garantie publique d’emploi ou par G. Le Moli 22 qui considère que 

les droits de l’homme/la dignité humaine doi(ven)t être déterminante(s) dans la 

conception et le fonctionnement de l’intelligence artificielle ? 

Ne serait-il pas très instructif de savoir ce que les autres auteurs pensent de 

l’analyse de H. Dagan 23, qui propose de remplacer le (néo) capitalisme par le 

libéralisme et ce que F.S.M. Pereira 24  répond à ses co-auteurs après son cri de 

cœur ? 

 

5. Still a lot to do. Les faiblesses ne l’emportent pas sur les mérites de RED 04. 

Elles naissent surtout d’un regret : RED 04 fait espérer quelque chose de 

spectaculaire, d’inédit, de magique et ….s’arrête à mi-chemin. 

 
15 “Maîtriser le labyrinthe de la durabilité : vers un nouveau fondement pour l’économie de marché“. 
16 “Une critique de la politique de l’UE en matière de gouvernance d’entreprise et de financement durables“. 
17 “Dompter la Propriété“. 
18 “La lutte contre le blanchiment d’argent doit aller de pair avec la transparence des bénéficiaires effectifs“. 
19 “La justice fiscale à l’ère de la mobilité et de la fragmentation“. 
20 “Forger un nouveau système économique“. 
21 “La garantie d’emploi et la démocratie économique“. 
22 “IA vs dignité humaine : quand la sous-performance humaine est légalement requise“. 
23 “Propriété libérale et justice du marché“. 
24 “Travail, amour et (dé)colonialité dans les relations“ ; dans le même sens N. Chandhoke, All workers produce 
value, in Democratize work. The case for reorganizing the economy (ed. I. Ferreras, J. Battiana et D. Méda), 
Chicago-Londres, The university of Chicago Press, 2022, 91-95. 
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Alors que le lecteur s’attend à un début de vision commune et salutaire, il sent que 

cette espérance lui échappe et qu’elle échappe aussi aux auteurs, à RED et au 

Groupe d’études géopolitiques. 

 

Faut-il en conclure que l’objectif (“Repenser le capitalisme“) est voué à l’échec et 

que RED 04 en fait la démonstration ? 

 

L’établissement d’un inventaire des possibilités est un bon début, mais n’est qu’un 

début. 

Comment procéder ensuite ? Comment déterminer l’option ou les options qui 

conduira(ont) nos vivres ensembles, la planète et ses habitants à bon port, de 

manière durable ? 

 

RED 04 ne donne pas la réponse. De manière indirecte et implicite, elle donne 

quelques indications sur le chemin, la procédure à suivre. Elle démontre surtout 

et de façon éclatante que les personnes qui “repensent le capitalisme“ doivent se 

parler et se soumettre à la critique, à la contradiction, à la contestation de leurs 

idées, opinions et analyses si elles veulent arriver à un résultat concret, à un 

capitalisme repensé ou, à défaut, à une alternative. 

 

L’ampleur des crises systématiques, auxquelles nos vivres ensembles se trouvent 

confrontées depuis des décennies, fait qu’il est dérisoire de vouloir penser ou 

considérer qu’une seule personne peut disposer des connaissances et de 

l’expertise qui lui permettront de faire “la différence“, de trouver “la solution 

miracle“ ou de concocter “le remède infaillible“. 

 

A des dépens, l’espèce humaine a appris de se méfier des individus ou des 

groupes qui croient savoir ce qui est “bon“ pour les autres en se prévalant de “leurs 

savoirs“ ou de “leur supériorité“. Parfois, une partie de la science se prête à ce jeu 

dangereux. 

Même en 2023 des tentatives en ce sens ne manquent pas et certains régimes 

politiques les affectionnent particulièrement. 
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L’instrumentalisation de la science à des fins politiques, sociales, économiques 

n’a pas sa place dans une société démocratique et doit être neutralisée par la mise 

en place de garde-fous. 

Ces garde-fous n’ont rien d’extraordinaire : il suffit d’organiser sans détours le 

débat, la contradiction, la critique, la contestation entre scientifiques. 

Leurs bienfaits sont connus : la découverte et la compréhension d’autres opinions, 

la confrontation qui oblige à l’approfondissement sinon à la remise en cause des 

connaissances et des analyses, une connaissance épurée qui en résulte et qui 

évite le blocage auquel mène trop facilement des points de vue divergents qui ne 

sont pas soumis à la contradiction. 25 

Il ne fait aucun doute que l’organisation d’une discussion entre les auteurs, aurait 

modifié le contenu, le sens et la portée de nombreuses contributions.  

Confrontés aux thèses antagonistes, dont RED 04 donne de nombreux exemples, 

les auteurs auraient été obligés à remettre en cause leurs idées, opinions, 

analyses et conclusions. Ils auraient été obligés de répondre aux critiques, à la 

contradiction et/ou contestation venant de leur “peers“, par une motivation solide 

et appropriée. 26 

 

Le débat, la critique, la contradiction et la contestation demandent le respect de 

certaines règles qui en déterminent la qualité. 

Chaque participant reste évidemment libre de ses opinions et le maître de ses 

travaux, mais il est inhérent à leur déroulement qu’une certaine alchimie opère. 

Souvent le débat, la critique, la contradiction de la contestation font disparaître des 

points de désaccord, diminuent leur importance ou arrondissent les angles. 

Certaines divergences se maintiendront et peuvent même s’accentuer, mais la 

 
25 La contribution commune d’O. Blanchard, H. Rey, J. Stiglitz, J. Tirole et M. Verwey confirme la plus-value de 
l’échange scientifique. 
26 En sciences sociales, les blocages remontent souvent aux points de départ des raisonnements politiques, 
sociaux, économiques… de leur auteur. Il échet dès lors de les identifier et de faire porter le débat sur ces 
points de départ. 
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discussion à leur sujet conduit toujours à une compréhension de l’autre et à des 

nuances, à des ouvertures qui, à défaut, seraient restées inexplorées. 27  

 

On objectera peut-être que cette méthode de travail est très difficile, sinon 

impossible à réaliser avec 42 esprits pointus, éparpillés sur la planète, qui 

abordent une multitude de sujets. 

L’objection semble dépassée par l’environnement technique qui se trouve à la 

disposition des scientifiques : les vidéoconférences et les échanges par email. 

Il est par contre certain que cette méthode de travail demande un investissement 

sérieux en temps et en énergie, huilé par une organisation solide qui impose un 

rythme de travail soutenu et des ordres du jour respectés. 

Ce n’est qu’à ce prix qu’un travail en groupe, réuni autour de sujets délimités, a 

une chance d’aboutir à une stratégie ou à un plan d’action susceptible de repenser 

le capitalisme ou de trouver une alternative valable. 

 

Les défis actuels justifient incontestablement cet effort. La réunion d’exposés 

personnels ne fait pas l’affaire. Malgré les bonnes intentions, les opinions 

personnelles ne font pas le poids face à des crises systémiques. Si nous voulons 

limiter les dégâts, il faudra avancer ensemble ; si chacun (f/h/x) continue à 

travailler dans son coin, persuadé(e) qu’il tient le bon bout nous ne parviendrons 

à rien du tout ou, dit autrement, les dérèglements continueront en accélérant. 

 

Il est dès lors à espérer que le Groupe d’études géopolitiques et RED poursuivent 

l’entreprise entamée et donnent aux auteurs la possibilité de se prononcer sur les 

contributions de leurs co-auteurs dans le cadre d’une discussion, multilatérale et 

contradictoire. 

 

III. Reasons for (in)satisfaction 

 

 
27 Enrichissant la suite des travaux. 
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6. Satisfaction on the economic/financial side. La crise climatique et écologique était 

identifiée et annoncée depuis au moins 1972. 28 

L’explosion des inégalités patrimoniales a été observée, analysée et commentée 

au niveau mondial, continental et national depuis au moins les années 1990. 

 

A l’exception de quelques interventions régulatoires qui n’ont pas mis fin aux 

dégradations climatiques et écologiques 29 et qui n’ont pas su réduire les inégalités 

patrimoniales, les “sciences“ économiques et juridiques 30 n’ont pas été émues ou 

inquiétés par ces phénomènes. 

 

Jusqu’à peu et malgré leur aggravation aussi ininterrompue que spectaculaire, ils 

sont passés “inaperçus“ en droit et en économie cherchant même à justifier leur 

survenance.31 

 

La crise financière, économique et monétaire qui a montré ses dents à partir des 

années 2007-2008 32, a fait bouger les lignes économiques. Depuis une décennie 

les courants économiques hétérodoxes 33 se sont renforcés. Préoccupés par le 

changement climatique, par les pertes de biodiversité, par le dérèglement 

d’écosystèmes, par les inégalités de toute nature 34, les économistes hétérodoxes 

mettent en cause la chasse à la croissance (maximalisée et capitalisée), 

orchestrée par “les marchés“, par le néo-libéralisme économique et par le 

capitalisme. 

Malgré la pertinence de leurs constats, recherches, analyses et conclusions, 

souvent plus ignorés que réfutés, ils restent cependant minoritaires. 

 
28 Donella et Denis Meadows, Jorgen Randers et William W. Behrens III, The limits to growth. A report for the 
Club of Rome’s project on the predicament of mankind, Londres, Earth Island Ltd, 1972, 205 p._ 
29 Ayant donné lieu au droit de l’environnement, nouvelle discipline juridique (prétendument autonome) ; voy. 
pour la France : P. Lequet, L’ordre public environnemental et le contrat de droit privé, Paris, LGDJ, 2022, 596 p. ; 
ég. à consulter via https://tel.archives-ouvertes.fr/tel-03506212. 
30 Au contraire d’autres disciplines (notamment les sciences politiques et sociales, l’éthique, la philosophie, 
l’anthropologie, l’écologie, la psychologie…). 
31 Notamment dans le cadre du courant “law and economics“. 
32 Dont les effets se font toujours sentir, notamment à la suite des politiques budgétaires et monétaires des Etats 
et de leurs banques centrales. 
33 Dont certains ont par ailleurs précédé la crise financière, économique et monétaire de 2007-2008. 
34 Economique, sociale, écologique/environnementale, fiscale. 
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Le modèle économique classique ou orthodoxe, “savant“ mélange produit par le 

capitalisme et par le néo-libéralisme économique, continue à gouverner le monde, 

porté sur les mains par la grande majorité des économistes. 

A l’exception de P.R. Tcherneva et de J. Stiglitz 35, les économistes qui ont pris la 

plume dans RED 04, semblent plutôt s’inscrire dans ce courant majoritaire. 

 

De ce point de vue, il est rassurant de lire dans RED 04 que des économistes, 

partisans du modèle économique orthodoxe ou classique, reconnaissent que ce 

modèle déchaîne des menaces existentielles et cherchent activement des 

remèdes, sinon des issues, même s’ils parlent essentiellement des crises 

climatique et écologique. Ils attendent le plus grand bien du “stakeholderism“ 36 et 

du mouvement CSG.37 

Aucune piste n’est évidemment à négliger, mais J. Attali démontre, en des termes 

qui peuvent heurter les plus sensibles, qu’il faudra aller beaucoup plus loin. 

 

Les arguments qui plaident en faveur du “stakeholderism“ et du CSG présentent 

évidemment un lien avec la distribution des revenus et des richesses, mais la 

question des inégalités patrimoniales n’est abordée que du bout des lèvres 38 par 

les auteurs-économistes orthodoxes. Cette différence de traitement qu’ils 

réservent à deux crises dont l’importance semble non seulement comparable, 

mais qui sont aussi interconnectées 39, est source de d’insatisfaction.40 

 

7. Satisfaction on the legal side. La surprise que RED 04 réserve à ses lecteurs, se 

situe toutefois dans le domaine juridique et … cela n’est pas rien. 

 

 
35 Laissant le bénéfice du doute à J. Attali, (Une économie en guerre au service d’une économie de la vie). Il ne 
veut toutefois pas renoncer au “capitalisme“ (notion qui reste à préciser). 
36 Nuancé notamment par D.W. Puchniak. 
37 Climate, Social, Governance (CSG). 
38 Ici aussi P.R. Tcherneva et J. Stiglitz font exception. 
39 Le gain, le profit (le but lucratif) se trouve à l’origine de la maltraitance de la planète et de ses habitants 
détermine la distribution des revenus et des richesses. 
40 Voy infra nos 9-10. 
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Pour les économistes orthodoxes il fait partie des évidences que la réalisation du 

modèle économique orthodoxe/classique 41 dépend de sa transposition en règles 

juridiques et par leur application rigoureuse. De cette manière le modèle 

économique devient aussi un système juridique. Le droit et sa mise en œuvre 

rigoureuse donnent au modèle économique son emprise, sa force contraignante. 

A défaut d’interaction avec le droit et avec la justice, il resterait une vue de l’esprit, 

un exercice théorique qui est privé(e) d’impérativité. 

 

Les juristes sont beaucoup moins ou pas du tout conscients de cet état de fait. 

Leur éducation juridique fait d’eux à leur insu des alliés ultra-fidèles de l’orthodoxie 

économique, traduites en règles juridiques qu’ils chérissent sincèrement. Sans le 

savoir, ils ont épousé le modèle économique classique à la fin de leurs études en 

droit. 

De cette insouciance bienheureuse fait aussi partie leur conviction 42 qu’il ne sied 

pas au juriste de mettre en doute le fondement ou la pertinence d’une règle de 

droit : dura lex, sed lex. 

Ce jugement leur semble réservé aux législateurs 43 et au pouvoir judiciaire, ce 

dernier dans certaines limites, ainsi l’enseigne la “meilleure doctrine“. 

Convaincue que leur discipline (les règles de droit en cours) est en mesure de 

répondre à toute difficulté, la très grande majorité des juristes voue une confiance 

quasiment aveugle et possessive à “leur“ système juridique. 

Si la critique technique des règles juridiques est admise, la critique substantielle 44 

suscite désapprobation et moqueries. 

 

Ces barrières aident à mieux comprendre pour quelles raisons la crise financière, 

économique et monétaire (2007-2008) n’a pas fait de remous en droit. Alors que 

 
41 Ses principes, ses règles de fonctionnement, ses paradigmes, ses finalités… 
42 Egalement inculquée. 
43 Au sens large (les pouvoirs législatifs et exécutifs). 
44 Qui met notamment en lumière que les règles de droit contribuent aux dérèglements climatique et écologique, 
à l’explosion des inégalités patrimoniales ou aux attaques dont la démocratie fait l’objet, que ces règles chéries 
ne parviennent pas à maitriser ou à mitiger. 
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des instruments juridiques 45 se trouvaient manifestement à son origine, les 

analyses juridiques de la crise se sont comptées sur une seule main.46 

 

Il a fallu attendre les années 2018-2019 et surtout les travaux d’économistes 

hétérodoxes 47 avant d’assister à l’éclosion d’une doctrine juridique hétérodoxe 

modeste, mais en progression continue.48 

 

8. A walk on the wild (?) side of law. Dans RED 04, les juristes se montrent 

étonnamment plus critiques pour le modèle économique orthodoxe que les 

économistes. Plusieurs se montrent même hétérodoxes. 

 

 
45 De nature financière (les CDO, les CDS, les REPO) mais il s’agit, en fait, des constructions purement 
contractuelles. 
46 Voy. par ex. K.C. Engel et P.A. McCoy, The subprime virus. Reckless credit, regulatory failure and next steps, 
Oxford, Oxford University Press, 2011, 355 p.; Finance and law : Twins in trouble (ouvrage collectif, éd. L. 
Cornelis), Anvers, Intersentia, 2014, 327 p.; K. Byttebier, Nu het gouden kalf verdronken is. Van hebzucht naar 
altruisme als hoeksteen van een nieuwe monetaire wereldorde, Anvers, Maklu, 2015, 530 p. 
47 Qui s’intéressent par ailleurs de plus en plus au rôle que joue le droit (en particulier le droit fiscal, le droit social 
et le droit des sociétés) dans l’avènement et l’aggravation des crises auxquelles se trouve confronté le vivre 
ensemble (voy. par ex. en France : L. Chancel, Insoutenables inégalités. Pour une justice sociale et 
environnementale, Paris. Les petits matins Institut Veblen, 2017 (et 2022 deuxième édition), 181 p (213 p) ; T. 
Piketty, Capital et idéologie, Paris, Seuil, 2019, 1111-1190. 
48 Voy. par ex. U. Mattei et A. Quarta, The turning point in private law. Ecology, technology and the commons, 
Cheltenham, Edward Elgar Publishing, 2018, 171 p; J.M. Gollier, Responsabilité sociétale de l’entreprise. Le droit 
dans la transition, Limal, Anthemis, 2018, 145 p ; K. Pistor, The code of capital. How the law creates wealth and 
inequality, Princeton, Princeton University Press, 2019, 287; voy. ég. R. Aydogdu, « Les entreprises ont-elles une 
âme », 2021, 4 p., disponible sur www.lawbackontrack.org/publications; A. Bailleux, « Le droit des marchés 
publics face aux ambitions d’une prospérité sans croissance », dans L’éthique en droit des marchés publics 
(ouvrage collectif, éd. V. Coq), Paris, Lexis, Nexis, 2020, 137-160, disponible également sur 
www.lawbackontrack.org/publications; L. Cornelis, Openbare orde. Liber amicis, Anvers, Intersentia, 2019, 943 
p.; L. Cornelis, Ordre public et démocratie, 2021, 554 p., disponible sur www.lawbackontrack.org/publications; 
L. Cornelis, Bescherming van klimaat, biodiversiteit en econosystemen middels subjectieve rechten, 2022, 160 p. 
disponible sur www.lawbackontrack.org/publications; L. Cornelis en R. Feltkamp, « Boek 1 Nieuw Burgerlijk 
Wetboek (algemeen deel): zoektocht naar oplossingen voor een privaatrecht op maat van de hedendaagse 
maatschappelijke uitdagingen », 2021, 120 p., disponible sur www.lawbackontrack.org/publications; L. Cornelis, 
R. Feltkamp & A. François, « Le droit privé au service d’une société durable : rêve ou réalité démocratique ? » 
dans Duurzaamheid en Recht – Le Droit et la durabilité, Brussels, (ouvrage collectif, éds. A. Van Hoe et G. 
Croissant), RDC/TBH and Larcier/Intersentia, 2022, 105-177, disponible également sur 
www.lawbackontrack.org/publications; R. Feltkamp, « Quel droit privé pour une société durable : question 
nécessaire, aberration ou litanie idéologique? », dans Liber Amicorum Xavier Dieux, (ouvrage collectif, éds. F. 
Mourlon Beernaert, G. Gollard, D. Safran and D. Willermain), Larcier 2022, I, p. 781-794, disponible également sur 
www.lawbackontrack.org/publications. 



L. Cornelis - A la recherche d’un modèle économique et d’un système juridique respectueux de la planète et de ses 

habitants, synthèse commentée de “Rethinking capitalism“, RED 04, 2022, 185 p. 

 

Publication www.lawbackontrack.org February 2023 

 

 18 

J.-N. Herrera, H. Pascal et V. Rotaru donnent le ton 49 : ils décrivent les principes 

de base du capitalisme, leurs manquements et les problèmes qu’ils suscitent. Ils 

annoncent cinq pistes de réflexion, qui sont élaborées dans les contributions qui 

suivent. 

 

K. Pistor, qu’on ne présente plus, se prononce sans détour en faveur de l’intérêt 

général/public et de la démocratie. Elle critique que le droit donne un traitement 

préférentiel au “capital“, alors même que son palmarès est loin d’être convaincant 
50. 

 

Après ces réflexions générales, plusieurs branches du droit font l’objet 

d’éclairages, plus ou moins, critiques, dans les cinq chapitres que compte RED 

04. 

 

Le droit des sociétés est à l’honneur dans les contributions de D.W. Puchniak 51 

de P.J. Oliver 52, de J.-P. Robé 53 et de W.-G. Ringe et A.A. Gözlügöl. 54 

Le scepticisme de ces derniers, exprimé notamment au sujet du projet de la 

Directive CSDD, devient chez P.-H. Conac une critique acide qui voit d’un très 

mauvais œil l’intérêt qu’accorde l’UE au “stakeholderism“.55 

 

 
49 “Vers un capitalisme soutenable par le droit“. 
50 “Droit, richesse et inégalité – l’économie politique du codage du capital“. 
51 Il examine en droit chinois, japonais, indien et singaporéen la relation entre “shareholderism“ et 
“stakeholderism“ (voy note 11). 
52 “Quels droits fondamentaux pour les entreprises ? Une perspective comparative“. 
53 “Dompter la propriété“ Oliver et Robé arrivent à la même conclusion/réponse, mais empruntent des voies 
différentes. 
54 “Une critique de la politique de l’UE en matière de gouvernance d’entreprises et de financement“ (voy note 
16). 
55 “La gouvernance durable des entreprises selon l’UE“. Conan explique en détail les raisons qui fondent sa 
critique (voy note 14). 
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Se frottant au fonctionnement de l’entreprise et dès lors proches du droit des 

sociétés, les contributions de A. Leontiev et R. Pala 56 ou de T. Dagan 57 se 

montrent également critiques. 

 

K.E. Davis et M. Pargendler souhaitent que le droit contractuel s’ouvre à 

l’hétérodoxie 58, alors que J. Rochfeld situe les affaires du climat dans le cadre de 

la responsabilité civile et des droits fondamentaux. 59 

G. Le Moli interroge les rapports entre l’intelligence artificielle et la dignité 

humaine, garantie par les droits fondamentaux.60 

 

Le lien juridique de subordination, qui caractérise le contrat de travail et protège, 

en principe, le travailleur, est mis à nu dans les contributions de E. Barbara 61 et 

de F.S.M. Pereira. 62 

 

D.E. Esty 63,  J.D. Sachs et L.E. Sachs 64 examinent comment le droit peut 

organiser l’internalisation des externalités climatiques et écologiques, inhérentes 

à certaines activités économiques. 

 

Les deux dernières contributions juridiques concernent le droit de propriété. 

L’enseignement de H. Dagan 65 et de J.P. Robé 66 ne saurait laisser indifférent : 

sous leur plume, le droit de propriété devient un instrument du bien-être collectif 

(général ; public). 

 

 
56 Qui s’intéressent au blanchiment d’argent, effectué par des sociétés (entreprises). 
57 Qui décrit les défis de la justice fiscale en termes de redistribution et d’égalité des citoyens. Elle démontre que 
ces défis résultent de la mobilité et de la fragmentation fiscales dont bénéficient certaines personnes et leurs 
entreprises (appelées plus communément “fraude fiscale, évasion fiscale ou optimalisation fiscale“). 
58 “Le droit des contrats hétérodoxe“. 
59 “Le capitalisme à l’épreuve du droit des générations futures“. 
60 “IA vs dignité humaine : quand la sous-performance humaine est légalement requise“. 
61 “Déflagration dans le travail“ (axée sur les marchés de travail occidentaux). 
62 Citée ci-avant note 24 ; son cri du cœur concerne le marché de travail sud-américain. 
63 “Maîtriser le labyrinthe de la durabilité : vers un nouveau fondement pour l’économie de marché“. 
64 “Financer la décarbonisation“. 
65 Cité ci-avant note 23 ; un rappel bénéfique du libéralisme authentique. 
66 Cité ci-avant note 17; plus pragmatique mais tout aussi percutant. 
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9. Insatisfaction.  Les faiblesses de RED 04, décrites ci-avant, deviennent une source 

de frustration. 

En présence d’économistes, de “financiers“, de juristes, de philosophes de grande 

qualité qui se déclarent préoccupés par les mêmes questions et les mêmes défis 

systémiques, une occasion unique se présentait qui n’a pas été explorée ou saisie. 

 

Les économistes auraient pu déterminer les modifications juridiques que leurs 

propositions économiques et/ou financières requièrent afin de combattre ou 

d’atténuer les effets des crises systémiques envisagées. 

Inversement, les juristes auraient pu se prononcer sur l’incidence qu’ont leurs 

propositions juridiques sur le modèle économique, qui se trouve à l’origine de ces 

mêmes crises systémiques. 

Quelques instructions, acceptées par les auteurs, auraient fait l’affaire. 

 

A cette frustration s’ajoute une inquiétude. Les auteurs, présent(e)s dans RED 04, 

ne sont pas les seul(e)s à se poser des questions au sujet des crises systémiques 

et leur lien avec le capitalisme et/ou avec le (néo)libéralisme économique. Le 

Groupe d’études géopolitiques, RED et les auteurs le savent évidemment. Ils 

connaissent les travaux, notamment, de J. Battilana, de J. Cagé, de L. Chancel, 

de J. Hickel, de J. Ferreras, de M. Mazzucato, de T. Piketty, de K. Raworth, de E. 

Saez, de G. Zucman et de beaucoup d’autres, animés par les mêmes 

préoccupations.67 

Ils connaissent les pistes de réflexion et les solutions avancées par ces chercheurs 

et collègues. 

On doit dès lors regretter ces travaux sont quasiment absents de RED 04, sans 

explication par ailleurs. 

 

 
67 Par exemple : Chancel, L., Piketty, T. Saez, E., Zucman, G. et al., Rapport sur les inégalités mondiales 2022, 
Paris, Seuil, 2022, 492 p. 
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Faut-il le rappeler encore ? Nous affrontons des crises systémiques ; nous 

sommes “handicapés“ par des biais que nous devons identifier et désamorcer 68 ; 

le temps nous est compté (voy. les rapports du GIEC) ; les générations actuelles 

et futures sont exposées à des risques d’une gravité dangereuse, sans 

précédent… 

Ce ne sont plus la gloire personnelle du “scientifique“, le nombre de citations dans 

telle ou telle publication ou l’importance des fonds attirés et mobilisés… qui 

comptent. Face aux dangers qui guettent la planète et ses habitants, tout cela 

devient et est devenu dérisoire et superflu. 

Ce qui compte maintenant ce sont les meilleures connaissances acquises qui sont 

à approfondir et ensuite à mettre en œuvre dans un effort collectif, interdisciplinaire 

et soutenu. 

 

L’effort requis dépasse de très loin les capacités individuelles du chercheur le plus 

brillant et le champ d’application d’une discipline isolée. 

Si nous voulons sortir du cadre qui nous a conduit aux crises systémiques qui 

menacent la planète et ses habitants, il faut, à brève échéance, trouver des issues 

qui nous permettent de préserver ce qui peut encore l’être, avant de se lancer 

dans la construction d’un nouveau vivre ensemble, capable d’éviter les erreurs -

connues- du passé et de limiter “la casse“. 

Chaque chercheur dans n’importe quelle discipline devrait être conscient(e) au 

plus profond de son être que, seul(e), elle/il ne sera pas à la hauteur de cette 

tâche. S’il/elle estime que ses connaissances, ses acquis présentent une plus-

value, elle/il doit impérativement s’inscrire dans une démarche collective et 

interdisciplinaire, ouverte au débat, à la critique, à la contradiction et à la 

contestation. 

Ce n’est qu’à cette condition qu’une “transition“ pourra se produire. Si la synergie 

des recherches, des travaux et des disciplines reste une utopie, l’avenir – déjà 

sombre – ne changera pas sa course infernale. 

 
68 Dans RED 04 plusieurs auteurs relèvent et soulignent l’existence et l’impact des “captures“ et/ou des “path 
dependencies“.. 
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Prenons un autre exemple. Plusieurs auteurs soulignent, non sans raison, que le 

coût de la transition, exprimé en termes monétaires, sera (est) astronomique.69 Ce 

constat soulève la question de son financement : d’où viendra l’argent, à quel prix, 

qui seront les gagnants et les perdants… ? Ces questions s’inscrivent dans le 

cadre économique et financier existant ; est-ce toutefois la bonne voie ? 

Ne faut-il pas d’abord s’interroger, collectivement et de manière interdisciplinaire, 

sur l’utilité et sur la fonction de l’argent en tant que construction sociale, lorsque 

plusieurs crises systémiques requièrent sa mobilisation ? 

Ne faut-il pas, dans cette hypothèse, malheureusement concrète, se tourner vers 

les analyses innovantes de S. Kelton 70 et/ou de P.R. Tcherneva, notamment dans 

RED 04 ? 71 

Cette question ne devrait pas être absente dans un projet qui annonce “repenser 

le capitalisme“. 

 

10. More insatisfaction.  T. Dagan décrit la fragmentation en droit fiscal comme une 

“souveraineté découpée“.72 

La souveraineté n’est pas la seule notion découpée, les connaissances 

(scientifiques) ont subi le même sort et RED 04 en porte les traces. 

 

Les ponts qui existent entre et qui relient les disciplines ont été abandonnés et 

ignorés, avant d’être oubliés. 

Ensuite les liens entre les sujets et les questions examinés au sein de chaque 

discipline et qui garantissent sa cohérence, ont été sacrifiés au nom de 

l’autonomie. 

Ce résultat acquis, les sujets et les questions “autonomisés“ ont à leur tour été 

découpés et multipliés, faisant de chaque chercheur le roi/la reine de “son“ 

domaine d’expertise, toutefois privé(e) de vue générale. 

 
69 Ainsi dans la contribution commune d’O. Blanchard, de H. Rey, de J. Stiglitz, de J. Tirole et de M. Verwey. 
70 S. Kelton, The deficit myth. Modern monetary theory and how to build a better economy, Londres, John 
Murray, 2020, 525 p. 
71 Eg. P.R. Tcherneva, The case for a job guarantee, Cambridge, Polity Press, 2020, 145 p. 
72 T. Dagan, La justice fiscale à l’ère de la mobilité et de la fragmentation. 
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Les inconvénients de ce saucissonnage sautent aux yeux quand il faut s’attaquer 

à un problème, tel une crise systémique, qui “déborde“, qui n’entre pas dans les 

cases, les sous-cases et les sous-sous-cases d’un domaine d’expertise. 

Ne sachant pas quoi faire et incapable de savoir comment faire autrement, les 

“experts“ les plus audacieux plongent dans leur “chasse réservée“ et regagnent la 

surface avec des trophées dont ils espèrent qu’ils pourront “aider“ à neutraliser les 

dérèglements climatiques, écologiques, sociaux et politiques. 

Cette espérance a certes quelque chose d’attendrissant, mais ne changera en rien 

le cours de l’histoire qu’attend notre planète et ses habitants. 

 

Dans la majorité des contributions, qui constituent la richesse de RED 04, les 

leçons de l’histoire (humaine) et les acquis politiques, moraux, sociaux, 

économiques, juridiques… ne retiennent pas ou peu l’attention de leurs auteurs. 

73 

Compte tenu de leurs qualités, connaissances et expériences, il ne fait -bien 

entendu- aucun doute que tous les auteurs de RED 04 maîtrisent à fond leur sujet 

et la place (le plus souvent modeste) qu’il occupe dans le vivre ensemble. 

Ils savent dès lors que les retombés politiques, climatiques, écologiques, moraux, 

sociaux, économiques, juridiques… des crises systémiques… auxquelles ils 

s’intéressent comme en témoigne leur contribution, ne mettent pas leur domaine 

d’expertise au cœur du débat. Il ne fait que subir des retombées, de sorte qu’il est 

illusoire de penser ou de faire penser qu’il pourrait, à lui seul, amener (une partie 

de) la solution. 

Ce procédé ne saura “libérer Sisyphe“.74 

 

Deux précautions auraient permis d’éviter cette situation. 

 
73 A l’exception des contributions de K. Pistor, de D.W. Puchniak, de P.J. Oliver, de T. Dagan, de F.S.M. Pereira, 
de H. Dagan et de J.-P. Robé. 
74 Voy. S. Sharpe, Libérer Sisyphe : de nouvelles règles d’interprétation pour l’élaboration des politiques sur la 
décarbonisation. 
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D’abord en vérifiant le compatibilité concrète des analyses et des propositions, 

élaborées dans le cadre d’un domaine d’expertise particulier, avec les fondements 

politiques, moraux, écologiques et sociaux du vivre ensemble, qu’il échet de 

respecter. Plusieurs contributions dans RED 04 se contentent malheureusement 

de boutades ou de “règles d’or“ qui ont l’effet contraire. 

Ensuite en demandant à chaque auteur de justifier de façon motivée la pertinence 

et l’efficacité des analyses et des propositions évoquées. Il ne suffit pas que 

l’auteur soit convaincu ; il doit justifier sa conviction : en quoi ses propositions et 

sa méthode parviendront-elles à maîtriser ou à réduire les crises systémiques 

auxquelles il s’attaque ? 

 

 

 

 

IV. Disclosure 

 

11. What’s the purpose ? Il ne saurait être déduit des “weak points“ et des 

“insatisfactions“ que RED 04 n’a aucun intérêt ou qu’il n’est pas à prendre au 

sérieux. 

La conclusion inverse s’impose : les “strong points“ et les “satisfactions“ sauvent 

la mise. 

“Qui aime bien châtie bien“ : les critiques se veulent constructives. Elles incitent le 

Groupe, RED et les auteurs à se mobiliser dans un effort collectif, interdisciplinaire 

et soutenu afin d’aboutir à une stratégie et un plan d’action, respectueux des 

acquis politiques, moraux, écologiques et sociaux… qui passent avant l’acquis 

économique, à tout le moins si la planète et ses habitants comptent réellement. 

 

Quarante et deux avocats, chercheurs, consultants, écrivains/essayistes, 

professeurs, actifs dans une multitude de disciplines, ont accepté de repenser le 

capitalisme. Leur disponibilité repose sur une crainte, une préoccupation 

commune : les défis auxquels se trouvent confrontés la planète et ses habitants 
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et le manque d’action appropriée sont alarmants, dangereux, destructeurs, 

imminents. 

Le signal qu’ils donnent avec leurs contributions doit être entendu, répandu et 

exploité.  

 

Les “résultats“ de la COP 27 le confirment : la situation climatique, écologique, 

social et politique dans laquelle nos “vivres ensemble“ se trouvent, est à ce point 

tragique que l’absence d’action appropriée encourt des qualifications pénales et 

civiles non seulement dans le chef de ceux qui se trouvent à l’origine des 

dérèglements et de leur aggravation journalière, mais aussi de ceux, comme nous 

tous, qui laissent “faire“ alors qu’ils savent. 75 

Il faut dès lors poser les questions qui fâchent et viser haut, car il ne fait plus aucun 

doute que la transition ne réussira que si elle transforme le modèle économique 

orthodoxe (capitaliste et (néo)libéral) et le système juridique qui en est la 

traduction. 

D’un point de vue politique, moral, écologique et social, cette transition ne devrait 

poser aucun problème dans les pays démocratiques, axés sur l’exercice effectif 

des droits fondamentaux de ceux qui s’y trouvent.  

Il n’y a que des intérêts économiques qui se mettent en travers de la transition, 

appuyés par le système juridique. 

 

A la lecture de RED 04, le choix à faire se précise et devient assez élémentaire, 

même si aucune contribution ne le met en exergue. Il faut choisir entre les 

fondements politiques, moraux, écologiques et sociaux de la société 

démocratique, d’une part 76, et les intérêts économiques qui se trouvent à l’origine 

des dérèglements climatiques, écologiques, sociaux, politiques et de leur 

aggravation, d’autre part.  

 

 
75 Notamment en consommant des produits, des biens et des services dont la production se trouve à l’origine 
des dérèglements. 
76 Ce qui implique que la transition ne requiert aucune révolution, mais seulement l’application loyale et de 
bonne foi des fondements politiques, moraux, écologiques et sociaux du vivre ensemble démocratique. 
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RED 04 met le lecteur devant ce choix et l’oblige à prendre position. 

Mon choix s’exprime par la synthèse commentée qui se trouve sous vos yeux, tout 

en donnant à RED 04 une structure différente, plus percutante à mon avis. 

La démarche peut paraître arrogante. Bien que compréhensible il me semble que 

cette critique est à atténuer par l’objectif poursuivi. J’ai voulu entamer, par la voie 

de cette synthèse, un dialogue, une discussion avec les contributions qui se 

trouvent dans RED 04. 

Je pense par ailleurs que repenser RED 04 77 fait partie de l’exercice qui consiste 

à repenser le capitalisme.  

 

Ma contribution, somme toute modeste, s’intéresse successivement au 

capitalisme, à la démocratie, aux droits fondamentaux, à la propriété, à la 

protection de la planète et de ses habitants et à la gouvernance des entreprises. 

 

 

§ 2. Rethinking what ? 

 

I. Rethinking 

 

12. The limits of rethinking. Le titre de RED 04 annonce des contributions qui 

“repensent“ le capitalisme. 

Verbe transitif, “repenser“ se réfère à “l’examen de quelque chose d’un point de 

vue nouveau“. Il est donc possible de repenser une politique, une économie ou un 

modèle politico-économique. La chose repensée reste la même, mais son 

organisation, son aménagement, son approche… sont réexaminés en vue d’une 

modification éventuelle. 

 

En d’autres mots, pris à la lettre, “repenser le capitalisme“ implique le maintien du 

capitalisme, ce qui exprime en soi un choix et une préférence. 

 
77 Ce qui pour ma part s’est fait d’abord par la lecture de RED 04 en anglais et sur papier et ensuite par une 
deuxième lecture en français et en open access. 
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La majorité des auteurs semble être de cet avis, fût-ce implicitement. 78 Il s’agit 

apparemment pour ces auteurs d’une évidence qui s’impose sans plus. 

 

Quasiment tous ces auteurs admettent en même temps que le bilan du capitalisme 

est, au mieux mitigé, au pire catastrophique. 

J.N. Herrera, H. Pascal et V. Rataru 79 résument ce bilan comme suit : “La 

concentration du capital dans quelques mains creuse les inégalités, le système 

financier a plusieurs fois frôlé l’arrêt cardiaque et a dû être mis sous perfusion de 

fonds publics et les catastrophes climatiques et écologiques sont devenues 

inéluctables“. 

Ils identifient par ailleurs les causes : le capitalisme ne respecte pas ses règles de 

fonctionnement : les marchés ne sont pas compétitifs et libres, des externalités 

négatives ne sont pas redressées et les “gains“ ne sont pas équitablement 

distribués. 

 

13. Beyond the limits. Ces raisons conduisent plusieurs auteurs à se distancier, plus 

ou moins discrètement, du capitalisme. Ils envisagent d’autres modèles 

 
78 Voy notamment A. Edmans (“pie-growing v pie-splitting“); R.N. Henderson (elle considère que le capitalisme 
fait partie des inventions majeures) ; A. Christie (“L’activisme actionnarial : entre profit et raison d’être“) ; S. 
Masconale et S.M. Sepe (“Activisme des entreprises, efficacité économique et démocratie“) ; A.L. Kiechel, J. 
Marcilly et T. Maret (“Commerce international : vers une régionalisation accrue les échanges ?“) ; P.J. Oliver (qui 
épouse la théorie de la réalité de la personne morale) ; A. Leontiev et R. Pala (qui attendent beaucoup de la 
transparence des bénéficiaires effectifs, qui recourent à des personnes morales) ; A. Lejniece (“La crypto est au 
centre de la guerre de la Russie contre l’Ukraine“) ; T. Dagan (qui se montre néanmoins sceptique) ; H.E. Davis et 
M. Pargendler (qui souhaitent introduire des accents hétérodoxes dans le droit des contrats orthodoxe) ; E. 
Barbara (qui estime que le travail dans l’univers salarié doit être repensé) ; P.R. Tcherneva (la garantie publique 
de travail s’accorde aussi avec le capitalisme) ; S. Le Moli (envisage la restructuration du capitalisme sous l’effet 
de développements technologiques dans le domaine des télécommunications, de la microélectronique et des 
ordinateurs) ; P.H. Conac (se prononce en faveur de marchés compétitifs et dynamiques, du shareholderism et 
redoute “l’économie planifié“) ; D.E. Esty (plaide pour une restructuration de l’économie du marché afin de 
parvenir à un capitalisme durable) ; W-G Ringe et A. Gözlügöl (préoccupés par le mouvement dans l’UE en faveur 
du “stakeholderism“) ; J. Rochfeld (qui constate que les devoirs de vigilance, de planification, d’anticipation et/ou 
de protection et les affaires du climat impliquent une critique du modèle actuel, mais ne le modifient pas) ; J.D. 
Sachs et L.E. Sachs (les stratégies d’investissements des marchés de capitaux privés doivent être soumises à des 
politiques publiques qui conduisent à la décarbonisation globale) ; S. Sharpe (à la recherche de nouvelles règles 
d’or qui s’attaquent à la carbonisation) ; P. Aghion (“Mieux réguler le capitalisme“ ; le titre est éloquent) ; J. Attali 
(qui n’est pas convaincu par le libéralisme ou par la démocratie sociale, mais reste fidèle au capitalisme et à la 
démocratie) ; A. Minc (“Une page du capitalisme se tourne“, mais “le système capitaliste ne mourira pas“). 
79 Vers un capitalisme soutenable par le droit ? 
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économiques, susceptibles de faire mieux et refusent de se laisser enfermer par 

la “logique“ capitaliste. 

 

 “Forger un nouveau système économique“, le titre que donnent O. Blanchard, H. 

Rey, J. Stiglitz, J. Tirole et M. Verwey à leur contribution, va dans ce sens, même 

si ses auteurs ne se prononcent pas sur la nature du “nouveau“ système 

économique qu’ils envisagent.80 

 

S’il ne fait guère de doute que D.W. Puchniak n’a aucune difficulté avec le 

capitalisme 81, sa contribution fait, dans une certaine mesure, l’apologie du droit 

des sociétés chinois et singaporéen, qui ne répondent pas vraiment aux 

caractéristiques capitalistes. 

 

K. Pistor résume ses réserves par une question : “Given the apparent fragility of 

the system that has been created and the discrepancy between promises made 

about prosperity for all and observable increase in inequality in income and wealth, 

we should ask why democracies endorse and actively create a system that runs 

counter to the interest of most“.82 

 

Excédée par les relents du colonialisme, F.S.M. Pereira est l’auteur qui se montre 

la plus revendicative à l’égard du capitalisme, prête à en découdre.83 

 

Tout aussi interpellantes sont les contributions de H. Dagan et de J.-P. Robé, qui 

s’attardent sur des restrictions du droit de propriété, qui sont en réalité 

incompatibles avec les prérogatives que le capitalisme confère aux propriétaires. 

 

 
80 Ils font néanmoins comprendre que sa conception doit se faire en fonction de la crise climatique et écologique, 
des inégalités patrimoniales/économiques et de certains changements démographiques. 
81 “L’Asie n’a pas besoin d’être woke“; son cœur balance pour le shareholderism. 
82 Il suffit de lire la contribution de Pistor et de savoir quelle réponse elle réserve à sa question (voy la note 50). 
83 Isolée dans RED 04, son analyse sans concessions et sans détours est partagée par de nombreux juristes, 
sociologues, économistes (hétérodoxes) plus particulièrement (mais pas exclusivement) du Grand Sud (voy la 
note 24). 
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Quand H. Dagan écrit 84 : “as the marginal autonomy-enchancement of each 

additional unit of property is likely to be diminishing, liberal property requires law 

to impose the costs of the ongoing maintenance of this background regime on 

those who are particulary well-off“, il plaide, ni moins ni plus, pour une solidarité 

imposée et contre l’accumulation/la concentration des richesses. 

Pour sa part, J.-P. Robé 85 fait une distinction entre l’exercice du droit de propriété 

par des personnes privées et des personnes morales. Il observe à ce sujet : 

“gigantic organisations structured using business corporations now concentrate so 

much property, so many rights of autonomy into “private“ world governments that 

the whole liberal construction is in total disconnect with the realities of the existing 

world power system“. Il propose dès lors de restreindre l’exercice des droits de 

propriété par les personnes morales, afin d’éviter que l’autonomie/la liberté de 

chacun “gets converted in prerogatives subjecting individuals to the heteronomy 

of private organisations“. 

 

Evitant la confrontation directe, ces deux auteurs démontrent ainsi que tous les 

chemins ne mènent pas nécessairement au capitalisme. 

 

 

 

 

II. Rethinking what ? Capitalism ! 

 

14. What’s in a word ? Après qu’ils aient pris connaissance de l’ensemble des 

contributions, J.N. Herrera, H. Pascal et V. Rotaru soulignent dans leur 

présentation introductive que “le capitalisme est une notion dont il faut admettre 

d’emblée qu’elle reste mal définie“. Ils l’opposent furtivement au “socialisme“ et à 

 
84 En se référant au libéralisme dans sa forme pure (voy la note 23). 
85 Voy supra la note 17. 
 



L. Cornelis - A la recherche d’un modèle économique et d’un système juridique respectueux de la planète et de ses 

habitants, synthèse commentée de “Rethinking capitalism“, RED 04, 2022, 185 p. 

 

Publication www.lawbackontrack.org February 2023 

 

 30 

“l’économie vivrière locale et communautaire“, assumant que cette dernière aurait 

précédé le capitalisme.86 

 

Au vu des contributions ils n’ont pas tort, mais est-ce qu’ils ont raison pour 

autant  ? 

Le Larousse décrit le capitalisme comme “le statut juridique d’une société humaine 

caractérisée par la propriété privée des moyens de production et leur mise en 

œuvre par des travailleurs qui n’en sont pas propriétaires“.87 

 

Examinons dès lors ce qu’en disent les auteurs, lorsqu’ils se réfèrent au 

capitalisme. 

Herrera, Pascal et Rotaru associent eux-mêmes le capitalisme aux droits de 

propriété, au respect de la liberté contractuelle et à la promotion de la liberté 

d’entreprendre. Son “idéologie“ repose(rait) sur un pari anthropologique à savoir 

que la poursuite des intérêts privés garantit la prospérité de l’ensemble et que la 

destruction créatrice pousse la société vers une meilleur version (capitaliste ?) 

d’elle-même.88 

 

15. Capitalism, shareholderism and stakeholderism.  Dans le débat qui oppose les 

défenseurs du “shareholderism“ aux partisans du “stakeholderism“ 89, le 

capitalisme reste le modèle économique sous-jacent. Il forme le terrain sur lequel 

s’affrontent ces deux “écoles“. 

Elles ne sont pas en désaccord sur le rôle que joue le capitalisme ou sur le fait 

que son objectif est de réaliser les gains (“value“) les plus importants possible. 

 
86 Pour une vision plus large : D. Graeber et D. Wengrow, The down of everything. A new history of humanity, 
Londres, Penguin books, 2022, 692 p. 
87 Suivent ensuite la description de certaines caractéristiques du capitalisme (l’entreprise privée ; la liberté du 
marché) et une description empruntée au système économique (qui insiste sur l’importance des capitaux 
techniques et financiers) ou au marxisme (insistant sur l’extraction d’une plus-value et l’exploitation des 
salariés). 
88 Voy la note 49. 
89 Le débat se trouve au centre des contributions de A. Edmans (voy. supra note 12), de D.W. Puchniak (voy. 
supra note 11), de R.N. Henderson (voy supra note 13), de A. Christie (L’activisme actionnarial : entre profit et 
raison d’être), de S. Masconale et S.M. Sepe (“Activisme des entreprises, efficacité économique et démocratie) 
de P.-H. Conac (voy supra note 14) et de W.-G. Ringe et A.A. Gözlügöl (voy supra note 16). 
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Leur différend concerne la stratégie qu’il convient de suivre afin d’atteindre au 

mieux cet objectif ambitieux, également appelé “croissance“ : faut-il, à cette fin, 

privilégier les intérêts des actionnaires (“shareholders“) 90 ou plutôt ceux des 

“stakeholders“ (actionnaires et autres parties intéressées) ?91 

A. Edmans et R.N. Henderson s’expriment en faveur du stakeholderism ; D.W. 

Puchniak, A. Christie, S. Masconale et S.M. Sepe se montrent, pour le moins, 

réservés.92 

 

Comme l’expose R.N. Henderson, le “stakeholderism“ requiert une modification 

des critères de contrôle (“metrics“), un changement des lois existantes (“law“) et 

un changement des normes (“norms“), ce que Henderson relie au “right balance 

between a commitment to investors and a commitment to the well-being of the 

broader society“. 

Des entreprises qui poursuivent des objectifs fondés sur des valeurs (“value driven 

firms“) contribuent, selon elle, à la réalisation de cet équilibre, mais elle vise 

également  “ the revitalization of democracy, (…), the emergence of some kind of 

organized voice for employees and (…) a renewed commitment to capable 

democratically accountable government“. 

 

Les réserves, exprimées par A. Christie , S. Masconale et S.M. Sepe à l’encontre 

du stakeholderism, s’accompagnent d’une certaine critique du capitalisme. Ces 

auteurs s’intéressent à l’activisme actionnarial (A. Christie) qui explique par 

ailleurs l’activisme de certaines entreprises (S. Masconale et S.M. Sepe). Dans 

les deux cas, l’activisme se laisse dévoiler par eux comme un produit du 

capitalisme, qui cherche avant tout à optimaliser les gains de l’entreprise et donc 

de ses investisseurs.93 

 

 
90 Ce qui conduit fréquemment au  “short-termism“. 
91 Privilégiant le long terme et le “trickle down“. 
92 Pour la suite, voy nos 44-52. 
93 A. Christie le résume ainsi : les investisseurs s’intéressent à l’ESG “but only if this does not negatively impact 
financial performance and shareholder wealth. Sustainable capitalism is still capitalism, after all (voy la note 
91). 
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16. Capitalism and law. Si les économistes semblent hésiter à se servir du terme 

“capitalisme“, les juristes préfèrent se référer à ces caractéristiques : la liberté et 

l’autonomie contractuelle, la liberté d’entreprise et les libertés de circulation qui 

s’expriment sur le marché. 

 

Ces caractéristiques deviennent, en droit fiscal, la mobilité et la fragmentation, qui 

sont mises à plat par T. Dagan. 94 Elle pose les bonnes questions 95, mais s’incline 

finalement assez facilement en admettant l’impuissance du droit fiscal (l’Etat) dans 

sa confrontation avec les contribuables fortunés, qui savent se permettre la 

mobilité et la fragmentation fiscales.96 

 

Le même sentiment morose résonne chez K.E. Davis et M. Pargendler et explique 

leur plaidoyer pour l’hétérodoxie contractuelle. 97 Ils identifient deux arguments qui 

fondent l’approche orthodoxe (capitaliste) du droit des contrats, l’un substantiel et 

l’autre institutionnel. L’argument substantiel avance que le droit des contrats ne 

devrait pas intervenir ou très peu dans la lutte contre l’inégalité économique.  

L’argument institutionnel veut faire admettre que toute intervention éventuelle par 

le droit des contrats dans les initiatives distributives, doit être clairement définie 

par le législateur et ne peut pas être l’œuvre des tribunaux“.98 

L’orthodoxie contractuelle poursuit l’efficacité économique et l‘égalité (juridique) 

dans l’échange : “Le droit des contrats peut tout au plus être utilisé pour remédier 

aux déséquilibres de richesse ou de pouvoir entre les parties à des transactions 

 
94 Voy supra note 72. 
95 “Viewed from a strictly utilitarian perspective, the choice of adjusting rates and rules to the elasticity of 
taxpayers’choices in order to attract as much revenue and benefit as possible, may seem like the almost 
inevitable strategy for states. But is it? Is the state free to choose among these strategies or are there any 
normative limitations on the state when considering these options? The answer, I believe, depends on the kind 
of social contract on which the state is based. Does the social contract follow (or rather should it follow) a 
utilitarian ideal of maximizing our collective interests (a market inspired ideal) or is it about creating a 
community of equals (a membership ideal)?  
96 “Given the state’s fading coercive power to taxation and the challenge of fragmentation, we can no longer 
assume that ideals of justice can be realized within the parameters of the state“ T. Dagan considère en outre 
que les accords internationaux ne résoudront pas les problems qu’elle examine.  
97 Voy. supra note 58. 
98 T. Dagan appelle ces deux arguments “the utilitarian ideal“. 
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spécifiques, mais pas pour aider les parties qui sont désavantagées par rapport 

aux autres membres de la société en général“.99 

 

Le régime de la liberté contractuelle, de la liberté d’entreprise, de la libre circulation 

aboutit aussi à l’absence de ou au refus de contrat ou à des conditions 

contractuelles indignes.100 La répétition et la généralisation de telles “pratiques“ 

conduisent à des conditions de vie (de plus en plus) précaires des personnes qui 

sont privés de contrat ou d’un contrat digne, notamment lorsqu’ils “échangent“ leur 

travail contre une rémunération. 

P.R. Tcherneva 101 explique que dans l’approche orthodoxe (capitaliste) 

“unemployment is normal and largely inescapable. Worse, the longstanding 

mainstream view in economics of the “natural rate“ of unemployment (and the 

related NARU-concept) argues that unemployment is required for economic and 

price stability“.102 

Les conséquences douloureuses qui résultent de cette situation pour le plus grand 

nombre des humains sur la planète sont décrites par F.S.M. Pereira 103 et par E. 

Barbara.104 

Dans le domaine de l’intelligence artificielle 105, S. Le Moli observe 106 le choc 

“between two forms of normativity : consequentialism, i.e. normativity based on 

the end-results of an action, and deontologism, i.e. rules-based normativity“. 

 

Pour Le Moli les choses sont claires : “ a consequentialist ethics of performance 

must not undermine the normative reasons why human “underperformance“ is 

ultimately desirable“.107 

 
99 Ce que K.E. Davis et M. Pargendler critiquent tout en constatant que ce “message“, transmis par l’approche 
orthodoxe est d’application générale. 
100 Acceptées sous la menace de l’alternative : l’absence ou le refus de contrat. 
101 Economiste de formation. 
102 Voy supra note 21. 
103 Voy supra note 24 
104 Voy supra note 61. E. Barbara semble néanmoins séduite par la flexibilité des relations du travail, 
manifestement pas à l’ordre du jour de Tcherneva et de Pereira. 
105 Mais est-ce prudent ou sage d’en faire un domaine autonome ? 
106 Comme le font également T. Dagan, K.E. Davis et M. Pangendler. 
107 Voy supra note 22. 
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En d’autres mots, ces auteurs soulignent que, sous la surface de la liberté 

contractuelle, de la liberté d’entreprise, de la liberté de circulation et de 

concurrence, se trouve une réalité économique, juridique, politique et sociale 

beaucoup moins rose. 

Ou pour reprendre les propos de K. Pistor : “the political economy of coding 

capital… has deeply infiltrated the operation of ordinary legislative, regulatory and 

judicial processes. In the last consequence, it is undermining the very idea of 

democratic selfgovernance“.108 L’avertissement est à prendre au sérieux. 

 

17. Capitalism and property. Si les économistes voient le capitalisme comme un 

système/ modèle économique qui optimalise “le rendement“ (gains, profits, value-

driven, wealth) et si les juristes se concentrent sur les instruments – juridiques – 

dont le capitalisme se sert et qui deviennent des caractéristiques capitalistes 109, 

le noyau dur du capitalisme échappe, jusqu’à présent, à tout éclairage. 

 

Si le capitalisme repose, comme le Larousse l’envisage, sur la propriété privée 

des moyens de production et leur mise en œuvre par des travailleurs qui n’en sont 

pas propriétaires“, “rethinking capitalisim“ 110 doit nécessairement se prononcer 

sur la propriété, sur les moyens de production, sur l’appropriation privé et sur la 

place qu’occupent les travailleurs-non propriétaires. 

H. Dagan 111 et J.-P. Robé 112 abordent ces aspects fondamentaux du capitalisme 

dans leur contributions. 

 

Robé est franc ; il appelle un chat un chat : “comprendre le concept de propriété 

est au cœur de l’effort à mener pour développer un nouveau capitalisme par le 

 
108 Voy supra note 50. 
109 En particulier la liberté contractuelle, la liberté d’entreprise, la libre circulation, la libre concurrence, le 
marché libre…, en un mot, les libertés économiques. 
110 Justifié par le bilan décevant du capitalisme (les dérèglements climatique et écologique ; les inégalités 
patrimoniales disproportionnées ; en parodie démocratique) et par les promesses non tenues (trickle down ; 
l’innovation qui est inadaptée aux défis que le système économique génère). 
111 Voy supra note 23. 
112 Voy supra note 17. 
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droit. Le droit a un pouvoir constitutif et l’évolution de la notion juridique de 

propriété a joué un rôle fondamental dans le développement du libéralisme et du 

capitalisme en tant que systèmes de gouvernance“.113 

Et encore 114 : “en tant que système de gouvernance, le capitalisme se traduit ainsi 

juridiquement sous la forme d’un pluralisme juridique spécifique. Des structures 

de gouvernance “privées“ gèrent les entreprises et dirigent les activités de ceux 

qui relèvent de leur juridiction. C’est le cas en particulier des salariés qui, en tant 

que subordonnés, voient leurs activités ordonnées par les hiérarchies mises en 

place au sein des entreprises. Le capitalisme s’est construit sur cette prérogative 

véhiculée par la propriété.115 Il s’est désormais transformé en capitalisme financier 

avec l’avènement et la diffusion de la société par actions comme principal 

instrument juridique de concentration de la propriété des actifs productifs. La 

plupart des grands actifs productifs appartiennent désormais à des sociétés, les 

individus ne détenant plus que de droits dérivés (…). C’est cette évolution de la 

structuration de la propriété qui est à l’origine de la plupart des enjeux qui imposent 

un nouveau capitalisme par le droit“. 

 

H. Dagan se montre plus discret et l’explication est simple. Il ne souhaite pas que 

le capitalisme détienne l’exclusivité du droit à la propriété. Pour H. Dagan, la 

propriété trouve ses racines dans le véritable libéralisme : “the Blackstonian 

conception of property fits – or more precisely, is presupposed by – certain visions 

of the market. But once it is supplanted by this conception of liberal property 116, 

these attendant visions, which perceive markets in either libertarian (or 

“neoliberal“) or welfarist terms, no longer follow. In their stead a genuinely liberal 

conception of the market emerges, in which markets are structured so as to serve 

their liberal, namely : autonomy-enhancing, telos“.117 

 
113 J.-P. Robé s’inscrit manifestement dans le capitalisme, qu’il souhaite toutefois “renover“ (voy infra nos 30-
36). 
114 En vous priant d’excuser la longueur de cet extrait, justifiée – me semble-t-il – par la clarté des propos. 
115 Souligné par le soussigné, même si J.-P. Robé semble confondre ici le capitalisme et le néo-libéralisme (voy 
infra n°19-20). 
116 Celle défendue et exposée par H. Dagan. 
117 Telos, en grec ancien, se traduit, dans ce cadre, comme “la finalité“ ou “l’objectif“. 
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18. The roots of property. Leur approche idéologique de la propriété est différente, 

mais H. Dagan de J.-P. Robé donnent la même substance au droit de propriété. 

Pour H. Dagan “property is first and foremost about having some authority over 

resources, namely : the normative power to determine what others may or may not 

do with resource. This means that property both empowers people and disables 

them, enhances their self-determination while also rendering them vulnerable“.118 

J.-P. Robé écrit dans le même sens : “pour de nombreux objets de propriété 

l’impact de leur usage sur autrui est plutôt limité.119 Mais pour d’autres objets de 

propriété, l’autonomie du propriétaire se traduit par une hétéronomie pour non-

propriétaires. C’est particulièrement le cas pour les actifs productifs, tels qu’une 

ferme ou une usine. Le propriétaire détermine qui peut travailler en utilisant les 

actifs, c’est-à-dire qui sera embauché. C’est lui qui fixe, par principe, le processus 

de production, les règles à suivre pour utiliser la propriété et, indirectement, leurs 

conséquences sur la main-d’œuvre, la société en général et l’environnement 

naturel (…). C’est via la propriété qu’il est possible de créer des ordres juridiques 

formellement “privés“, que nous appelons “entreprises“ au niveau local et 

désormais mondial“. 

 

Ces deux auteurs cherchent ensuite à déterminer l’équilibre entre l’autonomie du 

propriétaire et l’hétéronomie des non-propriétaires… et à partir de ce moment, 

leurs chemins se séparent, leur approche idéologique étant différente. 

 

 
118 Il développe ensuite le “happy“ et “unhappy side“ de cette constatation. 
119 La brosse à dents est donnée comme exemple. 
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H. Dagan donne au droit de propriété des aspects collectifs 120 et il retient, comme 

un des trois piliers de la propriété libérale 121, son pluralisme structurel compte 

tenu de la dimension collective qu’il reconnait au droit de propriété.122 

 

Bien que H. Dagan ne se prononce pas expressément à ce sujet, la propriété 

privée ne semble pas nécessairement s’imposer comme la forme la plus 

importante de la propriété. 

 

Ces considérations sont absentes chez J.-P. Robé qui est préoccupé par la 

concentration des moyens de production au sein de personnes morales 123 et par 

la transformation consécutive du système juridique libéral en société capitaliste. Il 

envisage dès lors des restrictions à l’exercice du droit de propriété par ces 

“organisations privées“124, qui ne s’appliqueraient pas aux personnes physiques. 

 

Malgré leurs différences, H. Dagan et J.-P. Robé se retrouvent en bout de course. 

 

Les “remèdes“ qu’ils proposent, reposent sur le constat que les propriétaires des 

moyens productifs, qu’ils agissent à titre individuel ou réunis en “organisations 

privées“, utilisent mal les prérogatives que le droit de propriété leur donne 

(l’autonomie ; leur “self-determination“). Ils portent atteinte aux “possibilités“ que 

le libéralisme (H. Dagan) ou la Constitution (J.-P. Robé) garantit aux autres, à la 

société en général et à l’environnement naturel (l’hétéronomie). Ils estiment dès 

 
120 “a genuinely liberal property law proactively augments people’s opportunities for both individual and 
collective self-determination, while carefully restricting their opportunities for interpersonal domination“ 
(souligné par le soussigné) (voy aussi infra nos 30-36). 
121 “Hence, the three pillars of liberal property (…): carefully delineated private authority, structural pluralism 
and relational justice“. 
122 “Such a repertoire of property types creates a menu of viable opportunities for both individual and collective 
self-determination“. 
123 En particulier les sociétés par actions. 
124 “C’est un capitalisme dans lequel les prérogatives initialement destinées à assurer l’autonomie des individus 
se sont transformées en prérogatives soumettant les individus à l’hétéronomie d’organisations “privées“. La 
propriété dans ce contexte peut tout à fait prendre une dimension plus objective, et être soumise à des normes 
canalisant l’usage qui peut en être fait“. 
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lors que des limitations plus strictes que celles actuellement en vigueur dans le 

régime “capitaliste“ ou néo-libéral, s’imposent. 125 

 

19. Capitalism at the end of the day. La récolte n’est sans doute pas à la hauteur des 

espoirs. Les critiques, parfois acides, s’accumulent, mais le capitalisme reste, 

dans la majorité des contributions, le modèle économique orthodoxe, classique et 

dominant, traduit en règles de droit “orthodoxes“. 

 

Les lecteurs qui attendent une définition précise, claire et accessible du 

capitalisme doivent se contenter de quelques brides d’information. En soi, ce 

constat ne manque pas d’étonner. Pourquoi le capitalisme se laisse-t-il si mal 

appréhender, alors que P. Aghion s’exclame 126 “pour autant, l’abolition du 

capitalisme n’est pas la solution. Au cours du siècle dernier, nous avons fait 

l’expérience d’un système alternatif, celui de la planification centralisée en Union 

soviétique et dans les pays communistes d’Europe centrale et orientale. Ce 

système n’a pas permis à ces pays de dépasser un niveau intermédiaire de 

développement faute d’offrir aux individus la liberté et les incitations économiques 

nécessaires pour innover “à la frontière“. Nous avons aussi récemment fait 

l’expérience de la décroissance mais voulons-nous vraiment adopter durablement 

le mode de vie qui a été le nôtre pendant le premier confinement ? Le capitalisme 

est un cheval fougeux : il peut facilement s’emballer, échappant à tout contrôle. 

Mais si on lui tient fermement les rênes, alors il va là où l’on veut. (…)127 

 

Et J. Attali 128, qui plaide pour une nouvelle forme d’économie planifiée, ajoute : 

“Le marché est le moyen tragique pour gérer la rareté des biens privés et la 

démocratie le moyen le moins totalitaire de gérer la rareté des biens publics. Mais 

pour éviter que le marché l’emporte sur la démocratie, il faut tracer des frontières 

claires entre ce qui peut être marchand et ce qui ne doit pas l’être, désigner 

 
125 Ces restrictions à l’exercice du droit de propriété sont examinées ci-après, voy. les nos 30-36. 
126 Voy supra note 10. 
127 Cette présentation de la “décroissance“ semble assez rudimentaire et approximative. 
128 “Une économie de guerre au service d’une économie de la vie“. 
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clairement quelles activités marchandes doivent être encouragées ou 

condamnées et trouver une façon de donner un droit de vote aux générations 

futures, grandes oubliées des mécanismes actuels de prises de décision“.129 

Et P. Minc d’enfoncer le clou 130 : “Si le capitalisme demeure un état incontournable 

de la société, “ le pire des systèmes à l’exception de tous les autres“, il importe de 

le sauver de ses vieux démons“.131 

 

Essayons donc d’y voir plus clair. Dans la définition donnée par le Larousse, le 

capitalisme est constitué d’un ensemble d’éléments. 

 

De ces éléments, seule la propriété 132 apparait dans la Constitution, dans la 

Convention européenne des droits de l’homme et dans les Traités de l’UE. Le 

capitalisme, le libéralisme, le néo-libéralisme n’en font pas partie. 

L’article 3.3 du TUE se réfère au contraire à une économie sociale. 

 

La propriété ou le droit à la propriété ne mène pas obligatoirement au capitalisme. 

L’organisation du vivre ensemble, notamment à l’aide de la propriété peut se faire 

de différentes manières, ce que la définition du capitalisme confirme implicitement 

en se référant à la propriété privée.133 

A côté de la propriété privée, il existe en effet la propriété publique 134, établie dans 

le chef d’une autorité publique. 

 

 
129 Observons qu’Attali, au contraire d’Aghion et de Minc, confère à l’Etat (les pouvoirs publics) une forme 
démocratique. Aghion et Minc ne se prononcent pas à ce sujet : ils visent un Etat capable de discipliner le 
capitalisme (le cheval fougeux) ou le marché. 
130 Voy supra note 10. 
131 A. Minc désigne l’Etat comme “sauveur“ et le réduit à la règle de droit (the rule of law). Il estime en effet que 
l’ancienne trilogie (l’Etat, le patronat, les syndicats) est remplacée par une nouvelle trinité fait du marché, règle 
de droit et de opinion publique. 
132 Plus spécifiquement le droit à la propriété. 
133 Qui peut, en outre, être individuelle, groupée ou collective. 
134 Qui, en fonction du régime politique dont émane le pouvoir public, peut également être individuelle, groupée 
ou collective. 
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20. Value driven. Le capitalisme ne s’intéresse qu’à la propriété privée des moyens 

de production, notion mystérieuse qui se décline en exemples (“une usine, une 

ferme…“). 

En fait, tout – absolument tout – peut devenir un moyen de production, même une 

brosse à dents. Il peut s’agir de biens meubles ou immeubles, de choses 

corporelles ou incorporelles, matérielles ou immatérielles… 

La liste est sans fin  : l’argent, l’emploi, le travail, les créances, les dettes, la 

confiance légitime, l’intelligence artificielle, l’entreprise, les instruments financiers, 

un écrit, une invention, une marque… sont ou deviennent des moyens de 

production à condition d’être protégés en ce sens par le droit de la propriété et que 

leur utilisation, décidée par le propriétaire, est apte à produire un résultat positif. 
135 

 

En d’autres mots, le droit à la propriété (privée) est incontestablement le nerf de 

la guerre du capitalisme. Son statut juridique 136 détermine ce que les personnes-

propriétaires peuvent faire de leur propriété. En leur donnant la possibilité de la 

“rentabiliser“, ce qui est la conséquence et la caractéristique essentielles de la 

propriété privée, celle-ci est la mère de tous les moyens de production, réservés 

aux heureux élus. 

 

A ce stade intervient “the coding of capital“, si bien décrit en common law par K. 

Pistor.137 D’une manière ou d’une autre des personnes-propriétaires ou des 

personnes qui souhaitent devenir propriétaire d’un moyen de production ou d’un 

bien/une chose qui est susceptible de le devenir, obtiennent un statut juridique 

adapté à leur propriété ou à leur propriété en devenir, susceptible de devenir des 

moyens de production.138 

 
135 Un gain, un profit, une plus-value… 
136 Des règles de droit qui organisent son exercice et qui, de ce fait, restreignent l’autonomie du propriétaire. 
137 Voy supra note 50 : “ in capitalist economies, capital is (…) privileged in law and regulatory treatment over 
other assets, but without admitting that these privileges are the primary source of private wealth creation. 
Capital, as I argue in my book, is coded in law. Capital enjoys several attributes that give it a comparative 
advantage over competing assets, namely priority, durability or convertibility, and universality“. 
138 K. Pistor le décrit comme suit : “All these rules are somewhat technical and few of them are well known or 
publicly debated. They do, however, set the stage for saving parties to mobilize the legal system to their 
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A ce niveau, la propriété privée des moyens de production est par ailleurs rejointe 

par un modèle économique particulier (orthodoxe), dont les fondements s’avèrent 

être la croissance, le rendement optimalisé, la liberté d’entreprise, le marché et la 

circulation libre…, en résumé un cadre fait de notions et de règles économiques 

qui, par leur application, garantissent aux propriétaires l’utilisation la plus lucrative 

de leurs moyens de production.139 Il s’agit du (néo)libéralisme économique. 

Ce modèle économique (orthodoxe) offre au capitalisme (la propriété privée des 

moyens de production) le cadre normatif qui met à la disposition des propriétaires 

les prérogatives dont ils ont besoin afin d’obtenir par leur application le meilleur 

rendement et résultat économique possible. 140 

 

Le cocktail explosif du capitalisme et du (néo)libéralisme économique favorise et 

préserve au mieux les intérêts des propriétaires des moyens de production 

protégés, mais ne se soucie pas (trop) des inconvénients qui sont causés aux 

autres (les non-propriétaires), à la société en général et à l’environnement naturel. 

 

Dans la définition du capitalisme il est par ailleurs précisé que les moyens en 

production sont mis en œuvre par des travailleurs qui n’en sont pas propriétaires 
141, sans se soucier des conséquences de cet état de fait. 

 

Dans ces conditions, il semble difficile de “repenser le capitalisme“ sans 

s’interroger sur la place occupée ou laissée actuellement à la propriété publique. 

N’est-il pas évident que la propriété privée, c’est-à-dire l’ensemble des 

prérogatives qui reviennent aux propriétaires des moyens de production, rend 

 
advantage while leaving others to fend for themselves “et“  the political economy of coding capital (…) has deeply 
infiltrated the operation of ordinary legislative, regulatory and judicial processes. In the last consequence, it is 
undermining the very idea of democratic self-governance“. 
139 Comme il est exposé par H. Dagan, ce modèle économique orthodoxe connait plusieurs variantes : le 
(véritable) libéralisme de H. Dagan, le libéralisme, le néo-libéralisme, le libertarisme, le wellfarisme…(voy note 
23). 
140 Quasiment tous les propriétaires de moyens de production comprennent la propriété en ce sens. 
141 Et qui deviennent, indirectement, des moyens de production pour les propriétaires. 
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prévisible qu’ils refusent ou retarderont le moment où l’intérêt général 142 passe 

avant leurs intérêts privés, qu’ils déterminent par ailleurs ? 

Est-il dès lors permis d’affirmer sans plus que les résultats obtenus avec la 

propriété privée sont supérieurs à ceux que la propriété publique aurait 

engendrés ? La question ne mérite-il-elle pas d’être prise au sérieux? 

 

Ne faut-il dès lors pas repenser les vagues de privatisation qui ont traversé, 

mondialement, les économies depuis les années 1980-1990, réduisant l’initiative 

et la propriété publiques à une peau de chagrin ? 

Quelques commentaires dénigrants au sujet de la décroissance ou du 

communisme ne suffisent manifestement pas comme réponse. 

 

Pendant les trente glorieuses (1945-1975) et le protectorat américain au Japon, 

l’initiative et la propriété publiques ont fait des merveilles avec les moyens de 

production dans des sociétés démocratiques. N’est-il pas probable que poussées 

par l’intérêt général, qui est leur raison d’être, l’initiative et la propriété publiques 

auraient permis aux autorités publiques de répondre à temps et de façon plus 

adéquate et effective aux dérèglements climatiques, écologiques, sociaux et 

politiques que les propriétaires privés? 

Des privatisations, souvent à “bon prix“, ont évincé l’initiative et la propriété 

publiques de l’économie. Elles ont créé une situation de monopole dont bénéficient 

les propriétaires privés des moyens de production, qui ont des intérêts 

économiques et financières communs, malgré la (prétendue) concurrence. 

Si, comme l’expose A. Minc 143, le capitalisme et le marché ont besoin de 

contrepoids, pour quelle raison la règle de droit et l’opinion publique seraient-elles, 

dans ce rôle, plus performantes que l’initiative et la propriété publiques ? 

La réponse se fait attendre. Est-ce parce qu’elle est si évidente ? 

 

§ 3. Rethinking democracy ? 

 
142 L’intérêt général intervient dans plusieurs contributions, mais ne fait l’objet d’aucun examen approfondi dans 
RED 04. 
143 Voy supra note 10 . 
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21. Kind of a chicken and egg situation? Abstraction faite de ceux qui se montrent 

sceptiques et critiques à l’égard de l’inclinaison verte ou du “stakeholderisme“ de 

l’UE 144, les autres auteurs souhaitent que les autorités publiques interviennent 

davantage dans le fonctionnement du “capitalisme“.145 

 

L’approche des économistes (orthodoxes) et des juristes (orthodoxes et 

hétérodoxes) est cependant différente, ce que K. Pistor relève de façon incidente : 

“ Yet, neither markets nor policies are stable and, contra standard economic 

models, rarely if ever trend towards an equilibrium. For this reason alone, states 

can simply not limit their role to guarding against market failure for very long. The 

inherent fragility of financial markets can put the entire system at risk, excessive 

market concentration undermines competition, the very motor for innovation and 

economic progress, and excessive income or wealth gaps undermine the fabric of 

democracies.146 

 

Dans plusieurs contributions des économistes font valoir que l’Etat et la 

démocratie auraient à améliorer le fonctionnement du capitalisme. R.N. 

Henderson 147, comme d’autres 148, écrit ainsi : “at the global level, helping firms 

to find the right balance between a commitment to investors and a commitment to 

the wellbeing of the broader society will take time. It will be greatly assisted here – 

by the revitalization of democracy, by the emergence of some kind of organized 

voice for employees and by a renewed commitment to capable, democratically 

accountable government.149 

Dans cette conception le régime politique (la démocratie) et l’organisation/le 

fonctionnement de l’Etat sont au service du capitalisme et du modèle économique 

 
144 A. Christie (voy supra note 91) ; S. Marconale et S.M. Sepe (voy supra note 91); P.-H. Conac (voy supra note 
14) et J.D. Sachs et L.E. Sachs (voy supra note 64). 
145 Constatation également reprise par J.N. Ferrera, H. Pascal et V. Rotaru dans leur présentation introductive 
146 Voy supra note 50. 
147 Voy supra note 13. 
148 Les mêmes idées se trouvent chez J.D. Sachs et L.E. Sachs (voy supra note 64); P. Aghion (voy supra note 10) ; 
J. Attali (voy supra note 130 ); A. Minc (voy note 10). 
149 Souligné par le soussigné 
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orthodoxe. Ce point de vue fait converger les intérêts privés et public (A. Edmans) 

et fait disparaître la différence entre shareholderism et stakeholderism (D.W. 

Puchniak). 

 

Si la théorie économique se montre favorable à la destruction créatrice, retenue 

comme une source de progrès et d’innovation, cette destruction n’est toutefois pas 

censée s’appliquer au capitalisme et à son modèle économique libéral. Les 

économistes orthodoxes sont, au contraire, viscéralement attachés au statu quo, 

à “l’équilibre“ existant.150 Dans cette conception du vivre ensemble, la démocratie 

et ses effets doivent nécessairement se soumettre à l’équilibre existant et ils sont 

instrumentalisés à cet effet. 

 

22. The legal point of view. Les juristes ne voient pas le monde de la même manière 

que les économistes (orthodoxes). Ils procèdent à partir de leur système juridique, 

hiérarchisé en fonction de la priorité qui est (ou non) attribuée à chaque règle de 

droit. 

 

Le système juridique, même s’il est inspiré par des impératifs économiques, 

n’émane pas d’activités économiques ; il s’impose au contraire aux activités 

économiques. 

Le système juridique résulte d’activités politiques, assumées par le pouvoir 

politique pluriforme. 151 Il surveille, à distance, l’ensemble des activités, les allées 

et venues, qui interviennent dans le “polis“. Comme les activités familiales, 

religieuses, sociales, sportives, culturelles…, les activités économiques sont 

soumises au système juridique. 

 

 
150 S. Sharpe (voy supra note 74): “in economics, equilibrium is defined as “a situation in which nobody has any 
immediate reason to change their actions, so that the status quo can continue, at least temporarily. This 
foundational assumption underlies the structure of economic models, the design of decision – making 
frameworks such as cost benefit analysis, and the formation of normative rules of thumb for policymaking “. 
151 Sa forme est déterminée par le régime politique qui exprime et justifie la prise de contrôle du pouvoir 
politique. 
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Si les activités économiques souhaitent et obtiennent des règles de droit qui sont 

“adaptées“ à ce secteur d’activités 152, il ne saurait en être déduit que le pouvoir 

politique serait subordonné au modèle économique en cours. 

Pour les juristes : le pouvoir politique détermine – impérativement –le déroulement 

des activités économiques et, dès lors, le modèle économique auquel ces activités 

auront à répondre. 

 

Dans RED 04, J.-P. Robé est le juriste qui s’exprime le plus clairement à ce sujet : 

“pour comprendre le rôle de la propriété dans le Système de Pouvoir, il faut tirer 

les conséquences du fait que, dans un système moderne de gouvernement 

constitutionnel protégeant le droit de propriété, il existe deux ensembles de règles 

en interaction. L’un des objectifs de la Constitution est de définir le fonctionnement 

des branches de gouvernement étatique, généralement 153 par le biais 

d’institutions démocratiques. C’est la façon la plus traditionnelle de comprendre ce 

qu’est une “Constitution“. Mais la Constitution vise également à protéger les 

individus et les minorités contre d’éventuels abus du pouvoir étatique“. 

Et encore : “La Constitution n’est pas seulement un instrument fixant les règles de 

l’activité de l’Etat. Une Constitution appropriée doit être la Constitution de “toute la 

société“.154 

 

K. Pistor opine dans le même sens : “if the state and markets are imbricated, 

indeed, if markets depend on law and agencies of the state to protect them against 

abuse or self-destruction, and if in constitutional democracies the people are the 

sovereign, then it only makes sense for the people as a collective to set the ground 

rules for their social, political, and economic life“.155 

 

 
152 Constat qui s’applique aussi aux autres secteurs d’activité. 
153 Sur ce point, J.- P. Robé (voy note 17) se montre trop optimiste : la démocratie (même allégée) n’est pas la 
règle générale. Elle est minoritaire au niveau mondial. 
154 Cfr. l’économiste P. Aghion qui appelle les Constitutions des “contrats incomplets“ (parce qu’elles ne se 
réfèrent pas au capitalisme, à l’économie (néo)libérale et ne leur réservent pas une priorité absolue ?). 
155 Voy note 50 ; souligné par le soussigné. 
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Sous-entendant que les lois et les autres règles juridiques doivent être 

compatibles avec les règles de droit prioritaires 156, les juristes ne subordonnent 

pas les interventions des autorités publiques au respect du capitalisme ou du 

modèle économique (néo)libéral. Leurs interventions poursuivent d’autres 

objectifs, notamment la réalisation et la protection des garanties constitutionnelles. 

Dans ce cadre s’inscrivent le combat des dérèglements climatique et écologique, 

de l’aggravation des inégalités patrimoniales et de la perdition des acquis 

(véritablement) démocratiques, imputables au capitalisme et au modèle 

économique (néo)libéral.157 

 

23. Who is right, who is wrong ? D’un point de vue purement théorique les deux 

approches se défendent. Si nous vivions au 19ème siècle ou même au 21ème 

siècle dans une oligarchie plutocrate, l’approche économique triompherait. 158 

Vivant dans une démocratie, même allégée, cette conclusion ne se justifie plus. 

Dans ce cas, l’approche juridique est la seule à faire droit aux principes, à la finalité 

et aux règles de fonctionnement démocratiques. 

 

A juste titre, la définition du capitalisme (Larousse) se réfère à un “statut juridique“ 

qui, dans aucun régime politique, ne tombe du ciel. Le statut juridique est une 

construction sociale, qui est l’œuvre de la ou des personne(s) qui contrôle(nt), 

d’une manière ou d’une autre, le pouvoir (politique), qui leur permet d’imposer leur 

volonté aux “autres“. Les règles de droit et leur application “en justice“ sont les 

outils standardisés, qui se trouvent à cet effet à leur disposition. 

 

Les idées économiques (industrielles, commerciales, financières…) les plus 

brillantes n’ont en soi aucun caractère contraignant. Elles doivent 

 
156 En dernier ressort la Constitution et les traités internationaux qui ont été conclus et qui sont exécutés en 
conformité avec la Constitution. 
157 Voy. S. Masconale et S. Sepe (voy. note 91) ; P.J. Oliver (voy note 52) ; A. Leontiev et R. Pala (voy note 18) ; 
K.E. Davis et M. Pargendler (voy note 58) ; E. Barbara (voy note 61) ; F.S.M. Pereira (voy note 24) ; G. Le Moli (voy 
note 22) ; D.E. Esty (voy note 15) ; J. Rochfeld (voy note 59) ; H. Dagan (voy note 23). 
158 Il existe au moins autant d’oligarchies plutocrates que des démocraties même “light“, élément de compétivité 
économique, dont les économistes orthodoxes tirent profit dans leurs discours. 
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convaincre/séduire ou parvenir à s’imposer au pouvoir politique, qui les traduit en 

règles de droit assorties de sanctions et de contraintes en cas de 

méconnaissance.159 

 

Le capitalisme, l’économie (néo)libérale, les marchés, les entreprises ne sont donc 

pas maître du statut juridique de la propriété privée des moyens de production. Ils 

dépendent du pouvoir politique qui devient ainsi le sujet de toutes les attentions 

des propriétaires. 

 

Si P. Aghion, ardent compagnon du capitalisme, plaide pour sa régulation, en le 

comparant notamment à un cheval fougueux qui peut facilement s’emballer 

échappant à tout contrôle et en précisant “mais si on lui tient fermement les rênes, 

alors il va là où l’on veut“ 160, il convient de savoir qui se cache derrière le “on“. 

De même quand J.-P. Robé veut dompter la propriété (privée), il convient de 

désigner la (les) personne(s) qui a/ont le pouvoir de s’en charger et de déterminer 

comment les (heureux) élus doivent effectuer cette mission ? 

 

Ces questions n’ont rien de rhétorique. La réponse est par ailleurs basique : le 

régime politique détient la clé. En démocratie, le statut juridique de la propriété 

privée des moyens de production et le fonctionnement de l’économie, des 

marchés et des entreprises sont déterminés par les représentants des électeurs, 

réunis en assemblées législatives. Elles n’ont toutefois pas carte blanche. Les 

mesures (ordres et interdictions) qu’elles adoptent, doivent être conformes à la 

Constitution et aux traités internationaux, conclus et exécutés en conformité avec 

la Constitution.  

La Cour constitutionnelle belge et la Cour EDH qualifient la loi 161 de raisonnable162 

si elle est nécessaire dans une société démocratique et répond – dans cette 

société – à un besoin impérieux. Elle doit en outre être suffisamment précise et 

 
159 Ce que les juristes appellent le monopole de la violence, jalousé par d’autres disciplines. 
160 Voy supra la note 10. 
161 Qui restreint l’exercice d’un droit fondamental (voy infra nos 26-29). 
162 Et, dans cette hypothèse, la loi s’inscrit dans le régime politique démocratique, dont les principes, la finalité 
et les règles de fonctionnement démocratiques sont les atouts. 
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accessible ainsi que pertinente/proportionnelle au but légitime 163 que le législateur 

poursuit. 

 

Ces Hautes Juridictions ont élaboré et précisé ces critères dans leurs 

jurisprudences par des obligations négatives et positives, qui reposent sur les 

pouvoirs publics et sur leurs ressortissants, déduites de la Constitution et de la 

Convention EDH.164 

 

24. Democracy at the end of the day. Puisque le capitalisme, l’économie (néo)libérale, 

le fonctionnement des marchés et des entreprises ont mains et poings liés par ce 

qui est nécessaire en démocratie et répond, dans cette société, au besoin social 

impérieux, le décor dans lequel se développe le vivre ensemble, se trouve 

transformé du tout au tout. 

 

Dans un cadre démocratique, l’économie devrait être démocratique ou sociale. 165 

Comment dès lors expliquer le succès du capitalisme et du néo-libéralisme dans 

des pays démocratiques ? Faut-il en déduire que le capitalisme et son modèle 

économique libéral sont nécessaires dans une société démocratique et répondent 

dans cette société à un besoin social impérieux ? 

Mais…, dans ce cas, ne devrait-on pas se féliciter des dérèglements climatique et 

économique et les encourager ? Il faudrait aussi applaudir l’aggravation 

incessante des inégalités patrimoniales et rester insensible à la perte d’acquis 

démocratiques. Dans cette hypothèse RED 04 serait une erreur : il n’y aurait pas 

lieu de repenser le capitalisme. 166 

 

Ce tour de passe – passe ne serait, en réalité, qu’une vaste duperie. 

 
163 La légitimité du but se déduit de la nécessité de la loi dans une société démocratique et du fait qu’elle répond 
au besoin social impérieux. 
164 Les obligations négatives se manifestent à l’égard d’actions (ordres/interdictions) des pouvoirs publics et de 
leurs ressortissants, alors que les obligations positives entrent en scène en cas d’inaction. 
165 Pour reprendre le terme qui figure à l’article 3.3 TUE. 
166 Dans certaines contributions leur auteur n’est pas loin de le penser. 



L. Cornelis - A la recherche d’un modèle économique et d’un système juridique respectueux de la planète et de ses 

habitants, synthèse commentée de “Rethinking capitalism“, RED 04, 2022, 185 p. 

 

Publication www.lawbackontrack.org February 2023 

 

 49 

Les dérèglements climatique et écologique, les inégalités patrimoniales 

disproportionnelles et l’affaiblissement démocratique sont, en effet, manifestement 

inconciliables avec les principes, la finalité et les règles de fonctionnement 

démocratiques, comme les chapitres suivants le démontrent également pour 

autant que de besoin encore. Des activités qui conduisent à ces résultats, ne 

peuvent pas se targuer ou se vanter d’être nécessaires dans une société 

démocratique et de répondre au besoin social impérieux, sans qu’elles donnent à 

ces conditions une signification qui est manifestement inconciliable avec leur 

contenu, leur sens ou leur portée. 

 

Economistes et juristes, en majorité “orthodoxes“, semblent à la fois aveugles et 

sourds. Quelque chose semble perturber, leur échapper ou effrayer. Quelque 

chose fait qu’ils ne parviennent pas à mettre des mots sur les causes des 

dérèglements dont ils sont pourtant conscients. 

 

Ils réclament avec conviction une “meilleure“ régulation du capitalisme et du 

modèle économique libéral. Très souvent, ils désignent à cet effet les outils qui 

leur semblent appropriés, mais ils ne se prononcent pas sur le fondement 

politique, social ou économique de cette “meilleure“ régulation. 

Ils n’arrivent pas à admettre que la régulation qu’ils appellent, implique que le 

capitalisme et son modèle économique ont échoués et, pire encore, démontre que 

leurs “idoles“ doivent se soumettre réellement au pouvoir politique démocratique. 

Redoutent-ils qu’ils auront à déterminer les liens qui existent entre le capitalisme 

et la démocratie ou les différences qui les opposent ? 

 

Ce silence 167 se justifie-t-il et pour quelles raisons ? Plusieurs raisons sont 

effleurées dans RED 04 168 : l’emprise des esprits et des intérêts (“capture“), la 

dépendance du sentier suivi (“path dependency“), le poids des habitudes, la 

 
167 Ou faut-il parler d’une réticence ? 
168 Voy. K. Pistor (note 50) ; A. Leontiev et R. Pala (note 18) T. Dagan, (note 19) ; F.S.M. Pereira (note 24) ; D.E. 
Esty (note 15) ; J.D. Sachs et L.E. Sachs (note 64) ; S. Sharpe (note 10) ; H. Dagan (note 23) ; P. Aghion (note 10) ; 
A. Minc (note 10). 
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recherche de la facilité et du moindre coût, la voie de la moindre résistance, les 

conflits d’intérêts, la corruption, l’appartenance sociale, l’absence de distance, les 

“lobby“, le statu quo… 

 

La raison, qui semble la plus importante, reste inabordée : le manque d’intérêt de 

la part du plus grand nombre d’économistes et de juristes pour les principes, la 

finalité et les règles de fonctionnement démocratiques et pour leurs interactions. 

 

25. Back to basics. Comparée à l’attention économique et juridique dont sont honorés 

le capitalisme et l’économie (néo)libérale, l’analyse des principes, de la finalité et 

des règles de fonctionnement démocratiques fait figure de parent pauvre. 169 

 

RED 04 objectera sans doute que plusieurs contributions s’intéressent 170 aux 

droits fondamentaux 171, à leur limitation et donc à leur finalité 172, ainsi qu’aux 

règles de fonctionnement démocratiques 173, à la recherche du “public good“, du 

“social well-being“, de l’intérêt de la majorité (“the interest of most“)…174 

 

Il s’agit, en réalité, de généralités ou de détails qui manquent de pertinence. Ils ne 

permettent pas de comprendre ce qu’est la (véritable) démocratie et quelles 

exigences en découlent. Ce mal n’est pas propre à RED 04 ; il s’est développé et 

propagé depuis la transformation démocratique intervenue au milieu du 20ème 

siècle, au point que ses symptômes économiques et juridiques nous sont devenus 

familiers. 

L’opacité voulue 175 des principes, de la finalité et des règles de fonctionnement 

démocratiques rend facile leur écartement lors de l’élaboration de constructions 

 
169 Pas uniquement dans RED 04, mais généralisé en droit et en économie. 
170 De façon directe ou indirecte. 
171 S. Masconale et S.M. Sepe (note 91) ; P.J. Oliver (note 52) ; K.E. Davis et M. Pargandler (note 58) ; F.S.M. 
Pereira (note 14) ; G. Le Moli (note 22) ;J. Rochfeld (note 59) ; H. Dagan (note 23) ; J.-P. Robé (note 17). 
172 P.J. Oliver (note 52) ; H. Dagan (note 23); J.-P. Robé (note 17). 
173 S. Masconale et S.M. Sepe (note 91) ; J.-P. Robé (note 17) ; P. Aghion (note 10) ; A. Minc (note 10). 
174 Il est par ailleurs à souligner que le “public good“, le “social well-being“ et l’intérêt de la majorité font partie 
des promesses faites par le capitalisme et le modèle économique de son choix (“trickle down economics“). Dans 
leur “vision du monde“ il s’agirait de retombées de la “value maximalisation“ par les “happy few“.. 
175 Par manque d’intérêt. 
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économiques, ainsi que leur barrage, qui s’oppose à leur intégration en droit 

privé.176 

 

Quelques exemples ? 

Quasiment la moitié des (29) contributions s’intéresse au “shareholderism“, au 

“stakeholderism“, à l’ESG, au “value making…, c’est-à-dire à la finalité (purpose) 

qu’il convient de donner à l’activité économique, confiée à la “corporation“, 

l’entreprise, la société commerciale, la firme…177 

 

Il y a un début à tout… mais ces contributions ne permettent pas de savoir ce 

qu’est la véritable démocratie, ses caractéristiques indispensables et ses 

exigences. Les principes, la finalité et les règles de fonctionnement démocratiques 

ne sont pas explicités ou élaborés. Leur interaction n’est pas examinée. 

Depuis le basculement démocratique, accompli au milieu du 20ème siècle, le droit 

et l’économie ont appris à faire semblant. A faire semblant que les principes, la 

finalité et les règles de fonctionnement démocratiques sont tellement évidents de 

sorte qu’aucune explication, aucun commentaire n’est nécessaire pour qu’ils 

soient correctement compris, interprétés et appliqués. 

Par pure “coïncidence“, les principes, la finalité et les règles de fonctionnement 

démocratiques feraient ce qu’aucune autre notion abstraite 178 parvient à faire : se 

faire comprendre à la lettre près sans la moindre explication, sans le moindre 

manuel. 

 

Il s’agit évidemment d’une utopie ou plutôt d’une opacité orchestrée, qui arrange 

tous ceux qui souhaitent que les principes, la finalité et/ou les règles de 

fonctionnement démocratiques n’aient aucune ou le moins d’incidence possible 

sur les activités économiques ou sur le droit privé.179 

 
176 Dont les racines historiques remontent aux 18ème et 19ème siècles qui ont donné naissance à un système 
juridique, traduction fidèle du capitalisme et de l’économie libérale au service de régimes politiques oligarches 
et plutocrates. 
177 Notamment Pistor, Edmans, Puchniak, Henderson, Christie, Mascolale et Sepe, Robé, Aghion, Attale et Minc. 
178 Comme “le capitalisme“ ou “le modèle économique (néo)libéral“. 
179 Il s’agit d’un des objectifs poursuivis par le “coding of capital“. 
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Inconnus ou mal connus, il devient facile de faire oublier les principes, la finalité et 

les règles de fonctionnement démocratiques ou de leur attribuer une signification 

inoffensive pour les intérêts économiques, dont s’occupent le capitalisme et son 

modèle économique. Avec quelque adresse, il devient même possible de se servir 

des principes, de la finalité et des règles de fonctionnement démocratiques dans 

l’intérêt des propriétaires des moyens de production et de leurs “véhicules“ 

juridiques. 

 

Il ne saurait, autre exemple, être contesté que l’activité politique et le régime 

politique, qui en résulte, poursuivent une certaine finalité. Les pages consacrées 

dans RED 04 à la finalité de la démocratie et/ou des droits fondamentaux se font 

toutefois compter sur une main180, le plus souvent dans la marge du message que 

l’auteur transmet.181 

 

S. Masconale et S.M. Sepe livrent, troisième exemple, des considérations 

intéressantes au sujet de la liberté d’expression des travailleurs dans des grandes 

entreprises, qui s’inscrivent dans l’activisme ESG.182 Ils critiquent le système 

OSOV 183 et préfèrent le système OPOV.184 

Leur analyse n’est pas sans conséquences pour le système électoral 

démocratique, l’OSOV étant proche du droit de vote libre 185 alors que l’OPOV se 

rapproche du droit de vote obligatoire.186 

La question fait mouche ; aucun auteur se prononce sur les conditions auxquelles 

un régime politique doit obligatoirement répondre s’il veut mériter la qualification 

d’une (véritable) démocratie. 

 

 
180 Dans les contributions de Pistor, T. Dagan, Davis et Pargendler, Le Moli, H. Dagan, Robé. 
181 A l’exception des contributions de H. Dagan (note 23) et de J.-P. Robé (note 17),  qui trouvent cette finalité 
dans la philosophie libérale. 
182 Voy. les notes 91 et 37. 
183 “One share, one vote“ (OSOV). 
184 “One person, one vote “ (OPOV). 
185 Il faut faire l’acquisition d’une action ou se rendre librement au bureau de vote pour exprimer sans vote. 
186 Chaque personne participe (obligatoirement) au vote garantissant ainsi la représentation de l‘ensemble des 
électeurs par le résultat du scrutin. 
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Contrairement à ce qu’expose J. Attali, la “social-démocratie“ ne se réduit pas à 

penser comment organiser au mieux la protection des victimes des rigueurs du 

capitalisme et la démocratie n’est pas le moyen le moins totalitaire de gérer la 

rareté des biens publics. 

Et la démocratie n’est pas, comme plusieurs autres auteurs le pensent, à 

revitaliser ou à reconstruire afin d’en faire un instrument du “capitalisme 

durable“.187 

 

Il échet au contraire de retourner, de manière sérieuse, cohérente et respectueuse 

aux principes, à la finalité et aux règles de fonctionnement démocratiques. Dans 

une véritable démocratie, les biens publics ne devraient pas être rares et le 

capitalisme ne devrait pas faire des victimes. 

Dans une véritable démocratie, les principes, la finalité et les règles de 

fonctionnement démocratiques sont connus et mobilisés. Ils ne sont pas au 

service d’un modèle économique, issu d’un régime politique d’un autre temps. 

 

§ 4. Rethinking fundamental rights ? 

 

26. Me and Mrs Jones, Bobby McGee, Bojangles and others. La Cour EDH décide, 

sans la moindre ambiguïté, que le régime démocratique est le seul régime 

politique qui est compatible avec la Convention EDH, pourvu que les droits 

fondamentaux 188 ne soient pas simplement théoriques, mais garantissent à leurs 

titulaires189 leur exercice effectif.190 

Le respect des droits fondamentaux et leur exercice effectif constituent les 

principes démocratiques. Leur absence démontre que le régime politique d’un 

vivre ensemble est tout sauf démocratique. 

 
187 Cfr. R.N. Henderson (note 13) ; T. Aghion (note 10); J. Attali (note 130); A. Minc (note 10). 
188 Notion qui englobe les droits constitutionnels et les droits de l’homme, reconnus et accordés sur le territoire 
national. 
189 L’ensemble des personnes (physiques) qui se trouvent sous l’autorité d’un Etat, qui s’est engagée à respecter 
les droits fondamentaux. 
190 Notamment Cour EDH 30 janvier 1998, United communist party of Turkey/Turquie, §45; Cour EDH 16 mars 
2006, 20 daneka/Lettonie, § 98-114; Cour EDH 17 mai 2016; Karàcsony/Hongrie, § 141. 
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Pour que la démocratie prospère, il faut en outre que le régime politique respecte 

la finalité démocratique, ainsi que les règles de fonctionnement démocratiques, 

intimement reliées au respect et à l’exercice effectif des droits fondamentaux. 

 

Le droits fondamentaux et leur exercice effectif ne constituent pas la finalité 

démocratique, mais des instruments mis à la disposition de leurs titulaires, qui leur 

garantissent par leur exercice effectif les meilleures conditions de vie possible. 

H. Dagan, rejoint sur ce point par J.-P. Robé 191, considère que les droits 

fondamentaux (notamment le droit à la propriété) soutiennent la capacité des 

titulaires “à façonner une vie dont ils puissent considérer qu’ils l’ont choisie“.192 

 

Dans leur conception des choses, la capacité libre de réaliser l’autonomie de son 

choix conduit chaque titulaire aux meilleures conditions de vie possible.193 

 

Faisant de l’autonomie (self-determination ; self-authorship) du titulaire la finalité 

des droits fondamentaux, ces auteurs sous-estiment toutefois un élément de taille. 

Ils en ont par ailleurs conscience 194 : ce ne sont pas les titulaires qui réalisent les 

droits fondamentaux, ils les exercent après leur réalisation. 

 
191 J.-P. Robé (note 17) : “les individus bénéficient d’une combinaison de libertés et de droits d’autonomie leur 
permettant de poursuivre leurs objectifs individuels“. 
192 H. Dagan (note 23) : “people (all people) are entitled to act on their capacity  “to have, to revise, and rationally 
to pursue a conception of the good“. They deserve to have some control over their destiny, “fashioning it through 
successive decisions through their lives“. Free individuals should be able to plot their own course through life – 
to have some measure of self-determination“. 
193 Dans l’élaboration de cette idée, appliquée au droit à la propriété (voy infra nos 30-36), H. Dagan – et dans 
une moindre mesure J.-P. Robé – admet que l’exercice des droits fondamentaux requiert des restrictions afin de 
respecter l’autonomie (identique) des autres. 
194 H. Dagan (note 23) souligne que le pouvoir (déduit du droit à la propriété) ne doit pas être réservé à certaines 
personnes : “property’s empowerment potential must not be limited to some. This requirement implies that 
property law rely on a robust background regime, which should guarantee everyone the material, social, and 
intellectual preconditions of self-authorship“ (souligné par le soussigné); voy. ég. K. Pistor (note 50) : “as much 
as traders, entrepreneurs and financiers depend on sufficient state capacity to police i.e. to provide for internal 
and external security and ensure that contracts are enforced and property rights respected, as much do they 
also resent state action that might limit their freedom“. Cfr T. Dagan (note 19) qui décrit comment la 
fragmentation affecte en droit fiscal la capacité distributive des Etats : “as a result, taxpayers who plan their 
affairs can simultaneously reside in one jurisdiction (and consume its publicly provided goods and services), 
incorporate in another (and thus enjoy its corporate governance), do business in a third, use the court system of 
a fourth, invest in a labor intensive plant in a fifth (and reap the benefits of publicly-provided services such as an 
educated workforce), register its IP in a sixth, and be subject, to the tax rates, if any, “of another jurisdiction 
altogether“ ET… “This is very close, if not identical to, benefit taxation where taxes serve as prices, not even 
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Il résulte de l’objet même des droits fondamentaux, pris dans leur ensemble, qu’ils 

concernent la sécurité, la santé, l’enseignement et/ou la liberté/l’autonomie de 

leurs titulaires. Il ne s’agit cependant pas de n’importe quel(le) sécurité, quelle 

santé, enseignement et/ou liberté. 

Il se déduit en effet de la Constitution, de la Convention EDH et de la Charte de 

l’UE qu’il appartient aux autorités publiques compétentes de réaliser le niveau de 

sécurité, de santé, d’enseignement, de liberté dont chaque titulaire doit pouvoir 

bénéficier en exerçant effectivement ses droits fondamentaux. 

Ces instruments prioritaires déterminent par ailleurs le cadre que les pouvoirs 

publics doivent réaliser et protéger : leurs interventions doivent se justifier par 

l’ordre public, la sécurité publique, la santé publique, la protection des droits 

d’autrui et d’autres notions similaires… qui organisent la société démocratique. 

 

La restriction ne se manifeste donc pas dans le chef du titulaire au moment de 

l’exercice du droit fondamental. Elle est, au contraire, inhérente à la conception et 

à la réalisation par les autorités publique de chaque droit fondamental. Elle fait 

partie du droit fondamental, mis à la disposition du titulaire et dont l’exercice effectif 

doit être garanti. Dans l’ensemble des exercices dont chaque droit fondamental 

est susceptible, les contours sont déterminés par des dispositions légales 

impératives ou prohibitives. Ces restrictions définissent le droit fondamental tout 

autant que les possibilités dont le titulaire bénéficie dans les limites de ces 

restrictions. 

 

27. Please take care of the others. Ainsi qu’il a été exposé 195, en démocratie les 

législateurs ne sont pas libres de faire ce qui leur plait. Ils doivent concevoir, 

réaliser, mettre en œuvre et garantir, de façon “raisonnable“, l’exercice effectif des 

droits fondamentaux, reconnus et accordés par les normes prioritaires (la 

 
purposing to support states’ duties of distributive justice. In this scenario, tax law might cease to be the main 
tool for redistribution. Thus, states may find themselves unable to uphold ideals of distributive justice. This may 
in turn undermine the legitimacy of their corrective powers“. 
195 Voy supra n°23. 
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Constitution, des traités internationaux) à l’ensemble des personnes qui se 

trouvent sous leur autorité. 

Compte tenu de leur objet 196 , l’exercice effectif des droits fondamentaux permet 

et doit permettre à chaque titulaire d’avoir accès aux meilleures conditions de vie 

possible, comparables à celles des autres titulaires. 

Cet objectif implique nécessairement une politique (ré)distributive, comme 

l’expliquent H. et T. Dagan. 

 

Lorsque les conditions de vie, qui résultent de l’exercice effectif des droits 

fondamentaux par les titulaires ne sont pas ou plus comparables, cette situation 

de fait établit l’échec de la politique (ré)distributive des revenus et des richesses 

en cours. Elle démontre de manière irréfragable que certains titulaires n’obtiennent 

pas ou plus les meilleures conditions de vie possible, comparables à celles dont 

d’autres bénéficient par l’exercice effectif de leurs droits fondamentaux. 

Cette situation dévoile que le système juridique 197 conduit à et tolère des 

distorsions en qualité de vie, obtenues par (l’exercice de leurs droits 

fondamentaux) certaines personnes au détriment des conditions incomparables 

de vie dont d’autres doivent se contenter. 

 

En théorie, les contrôles mis en place devraient faire obstacle à l’avènement de 

distorsions et/ou à leur persistance. 

Il appartient aux Cours constitutionnelles, aux Cours internationales compétentes 

et au pouvoir judiciaire sensu lato de s’y opposer et d’imposer le respect des 

normes prioritaires qui garantissent (la finalité démocratique) à chaque titulaire les 

conditions de vie les meilleurs possibles dont d’autres bénéficient et ce de manière 

comparable. Cours et Tribunaux sont en mesure de vérifier et d’ajuster 198 les 

restrictions, suffisamment accessibles et précises, que la loi impose non 

seulement à l’exercice (effectif) des droits fondamentaux du titulaire, mais aussi à 

 
196 Les droits fondamentaux visent, directement ou indirectement, la sécurité, la santé, l’enseignement et/ou la 
liberté de leur titulaire. 
197 Des lois impératives ou prohibitives qui s’imposent sans possibilité de dérogation (mandatory law). 
198 Notamment en interprétant la loi en conformité avec les normes prioritaires. 



L. Cornelis - A la recherche d’un modèle économique et d’un système juridique respectueux de la planète et de ses 

habitants, synthèse commentée de “Rethinking capitalism“, RED 04, 2022, 185 p. 

 

Publication www.lawbackontrack.org February 2023 

 

 57 

l’exercice (effectif) des droits fondamentaux des autres, qui auront à subir, par 

répercussion, les agissements du titulaire. 

Ce contrôle leur donne la possibilité d’apprécier si la situation factuelle, issue par 

hypothèse de l’exercice d’un droit fondamental 199, est nécessaire dans une 

société démocratique, répond au besoin social impérieux de cette société et est 

pertinente et proportionnelle à l’égard de l’objectif que le titulaire poursuit. 

 

Les Cours et Tribunaux disposent donc des moyens qui leur donnent la possibilité 

de neutraliser les effets des lois et d’autres règles de droit qui – à court, à moyen 

ou à long terme – par l’application répétée et/ou généralisée par certains titulaires, 

aboutissent à des situations qui sont contraires aux principes, à la finalité et/ou 

aux règles de fonctionnement démocratiques. 

Ils peuvent et doivent intervenir quand ils sont confrontés à des situations qui se 

caractérisent par des atteintes aux droits fondamentaux d’autrui et/ou à leur 

aggravation. Leur intervention s’impose également lorsqu’ils constatent l’existence 

et/ou l’aggravation de conditions de vie qui ne sont pas ou plus comparables aux 

conditions de vie meilleures dont d’autres personnes continuent à bénéficier. 

 

Ils le font par ailleurs dans une certaine mesure, mais manifestement pas assez. 

Le vivre ensemble démocratique se trouverait pas confronté aux mêmes défis, mis 

en évidence par RED 04, si les Cours et Tribunaux avaient aligné leurs 

jurisprudences sur les principes, la finalité et les règles de fonctionnement 

démocratiques. 

 

Comment expliquer cet écart ? Les juristes, en ce compris les magistrats, 

semblent surtout mobilisés et enchantés par les possibilités qu’offrent les droits 

fondamentaux à leurs titulaires. 

 

 
199 Et qui – par hypothèse – s’avère également conforme aux lois applicables. Cette condition à son 
importance : si l’exercice du droit fondamental respecte les limites, déterminées par le législateur, le titulaire 
et ses actes prolongent en quelque sorte la volonté du législateur. Dans ces conditions, l’appréciation du 
caractère “raisonnable“ de la loi se poursuit dans le cadre de l’appréciation du caractère raisonnable de 
l’exercice effectif du droit fondamental. 
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Tout en soulignant que les droits fondamentaux ne sont pas absolus ou illimités, 

ils considèrent que l’exercice libre des droits fondamentaux est la règle et la 

restriction (par le législateur) l’exception.200 

 

Il se trompent sur la nature et les caractéristiques des droits fondamentaux 

lorsqu’ils les réduisent au pouvoir, à la possibilité, à l’autonomie qu’ils procurent à 

leurs titulaires, alors que ces droits sont, par définition, composés de deux 

éléments, dès leur naissance. Les limites, qui accompagnent l’exercice des droits 

fondamentaux, ne sont pas des “exceptions“ : dès la naissance du droit 

fondamental, elles font partie de chaque droit fondamental. Sans restriction, le 

droit fondamental n’existerait pas. 

 

Etant donné que chaque titulaire fait partie des autres pour tout autre titulaire, 

chaque personne, fût-elle juriste, magistrat, politicien ou économiste, devrait 

comprendre que la protection des autres, et donc l’hétéronomie 201, vaut beaucoup 

mieux que la maximalisation des prérogatives que le titulaire (puissant) veut 

déduire de ses droits fondamentaux (l’autonomie ; self-détermination).  

Son autonomie ne se justifie que si elle n’affecte pas négativement l’autonomie 

des autres. 

Cette règle, inhérente à la nature même des droits fondamentaux et au fait qu’ils 

se composent de deux éléments, devrait guider leur conception et leur élaboration, 

ainsi que le contrôle auquel leurs limites sont soumises.202 

 

 
200 J.-P. Robé (note 17) au sujet du droit (fondamental) à la propriété : “ce que l’article signifie (il parle de l’article 
544 du Code civil français), c’est que la propriété, en tant que droit d’autonomie, autorise par principe le 
propriétaire à décider de l’usage de son bien, “les lois et règlements“ prévoyant des exceptions à ce principe. Le 
principe est l’autonomie, l’exception est l’hétéronomie législative et réglementaire. Avec l’émergence de la 
“question sociale“, puis la nécessité de protéger les consommateurs et l’environnement, notamment, cette 
hétéronomie s’est progressivement mais substantiellement accrue. Mais par principe la propriété reste la même 
chose : un droit d’autonomie qui connait des exceptions changeantes“. 
201 Qui le protège? 
202 Empruntant un autre chemin, H. Dagan (note 23) arrive néanmoins au même constat : “by the same token, 
reciprocal respect for self-determination is not limited to a negative duty of non-interference that is the 
correlative of other’s right to independence. Respect for others’self-determination is hollow without some 
attention to their predicament. This is what explains and indeed justifies many of the affirmative duties and 
burdens that accompany ownerships in numerous contexts“. 
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28. Missing the point … RED 04 porte les traces de l’erreur, commise par les juristes 

qui croient que les droits fondamentaux sont avant tout 203 des pouvoirs, des 

possibilités, des prérogatives, laissées à l’appréciation libre de leur titulaire, sauf 

si leur exercice méconnait une loi ou une règle impérative ou prohibitive. Ils 

considèrent ainsi que les intérêts/les droits des autres 204, de la société en général 

et/ou de l’environnement ne courent aucun danger dès qu’il est acquis que 

l’exercice du droit fondamental ne viole aucune disposition légale applicable ou, 

encore mieux, est autorisé par une loi ou une autre règle de droit. 

 

Aveuglés par les prérogatives que le titulaire mobilise par l’exercice d’un droit 

fondamental, leur raisonnement ne prend en considération que les restrictions 

éventuelles qui concernent, en particulier, l’exercice du droit fondamental en 

cause. 

Si la mise en œuvre d’un droit fondamental ne fait pas l’objet d’une restriction la 

concernant ou si cette restriction particulière a été respectée 205, le débat serait 

clos : l’exercice du droit fondamental est retenu comme légitime.206 

 

Cette approche est évidemment très avantageuse aux titulaires en action. A 

l’exception d’une restriction particulière, qui s’appliquerait spécifiquement à leurs 

actes, ils n’ont pas à se soucier des effets de leurs actes sur les intérêts/les droits 

des autres, sur le vivre ensemble ou sur l’environnement. 

 

En démocratie, ce raisonnement n’aurait pas pu prospérer. 

Dans cette appréciation de la “légitimité“ des actes d’un titulaire, les autres sont 

en effet oubliés. Ils sont obligés à faire le deuil de leurs droits fondamentaux 207, 

en subissant les effets négatifs d’une activité, estimée légale/légitime. 

 
203 En particulier dans le domaine “économique“. 
204 Leur autonomie/“self-determination“. 
205 Par exemple par l’obtention d’une licence, d’une autorisation, d’une homologation … 
206 J. Rochfeld (note 22) “en outre, si la réponse à l’interrogation sur les conditions de mise en cause d’une 
activité légale (bien que parfois soumise à autorisation) devant un tribunal pouvait paraître acquise il y a peu, 
elle évolue grandement. Normalement cette remise en cause n’est pas possible…“. 
207 Et de leur exercice. 
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Au motif que le titulaire du droit fondamental a respecté les règles de droit qui 

s’appliquent à son activité, les “autres“ perdraient (l’exercice de) leurs droits 

fondamentaux lorsque leur exercice se heurte à l’activité, qualifiée de légale ou de 

légitime. Ni vu, ni connu… il s’agit d’une forme d’expropriation de la dignité 

humaine.208 

 

Les jurisprudences, commentées par K.E. Davis et M. Pargendler, d’une part, et 

par J. Rochfeld, d’autre part, parviennent à éviter ce résultat boiteux. 

Aussi bien dans les jurisprudences des Cours constitutionnelles de l’Afrique du 

Sud, du Brésil et de la Colombie 209 que dans les “affaires du climat“ 210 le dispositif 

des décisions judiciaires commentées est justifié par le constat que des 

mécanismes contractuels ou des activités économiques nuisent à l’exercice des 

droits fondamentaux d’autrui. Leur sécurité, leur santé, leur enseignement et/ou 

leur liberté sont affectés négativement par la pauvreté et/ou par le changement 

climatique dangereux, imputables à des mécanismes contractuels et/ou à des 

activités économiques auxquels participent les personnes interpellées, par ailleurs 

le plus souvent en connaissance de cause. 

Les droits fondamentaux des autres et leur exercice (l’autonomie des autres) 

forment le point fort de ces jurisprudences. Elles appliquent et font respecter des 

dispositions constitutionnelles ou conventionnelles prioritaires,211  de sorte qu’il 

semble  même inapproprié de parler d’hétérodoxie ou de nouveauté. 

 

29. … other mismatches. En droit, l’exercice par les autres de leurs droits 

fondamentaux n’est donc pas uniquement organisé ou protégé par les dispositions 

légales, qui organisent les actes ou les activités économiques de certains 

titulaires. 

 
208 G. Le Moli (note 22) “human dignity is indeed a guiding principle in international law and it acts as a “mother 
right“ (operating as a source of rights and as a qualification of rights) and as a source of obligations… Thus there 
is an overall recognition that human dignity grounds the concepts and principles of “freedom, justice and peace“, 
of “equality“, of “spiritual development“ and of “social progress and development“. 
209 K.E. Davis et M. Pargendler, (note 58). 
210 J. Rochfeld, (note 59). 
211 Issues de traités internationaux. 
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Dans tout système juridique 212 qui se respecte, se multiplient les dispositions 

légales qui organisent les allées et venues de l’ensemble des citoyens, titulaires 

de droits fondamentaux. 

Elles ordonnent ou interdisent des comportements, des actes juridiques, des 

activités… quand les conditions d’application de ces règles se trouvent réunies 

dans le chef d’une personne qui devient, de ce fait, le débiteur d’une obligation ou 

d’un devoir légal(e).213 

 

L’interdiction de causer intentionnellement un dommage à autrui, l’interdiction de 

l’abus de droit, l’obligation de réparer le dommage causé fautivement, l’interdiction 

d’obligations contractuelles/conventions qui ont un objet et/ou une cause illicite… 

en sont des exemples. 

 

Ces dispositions légales limitent, simultanément, l’autonomie214 du débiteur des 

obligations ou des devoirs qui en résultent et protègent l’autonomie des autres.215 

 

Aucune règle juridique justifie la conclusion que le respect des dispositions légales 

qui concernent, en particulier, certain(e)s actes ou activités, écarterait l’application 

d’autres dispositions légales, prioritaires ou seulement plus générales, dont les 

conditions d’application se trouvent également réunies. 

 

Et pourtant, le cœur des juristes balance.... 

 

 
212 Qu’il soit démocratique ou non. 
213 Dont chaque autre personne intéressée peut se prévaloir et solliciter l’exécution, sous réserve de 
l’application éventuelle par le législateur de la théorie de la relativité aquilienne (Schutznorm). 
214 C’est-à-dire l’exercice des droits fondamentaux par le débiteur des obligations qui résultent des dispositions 
légales. 
215 C’est-à-dire l’exercice des droits fondamentaux par les autres personnes qui ont un intérêt à ce que le 
débiteur respecte et exécute l’obligation légale qui s’impose à lui/elle. 
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En matière de responsabilité pour faute ils peinent à intégrer le savoir juridique 

que toute forme de dommage 216 est synonyme d’une atteinte, immédiate ou à 

terme, à la sécurité, à la santé, à l’enseignement et/ou à la liberté de la victime, 

protégée par (l’exercice de) ses droits fondamentaux. 

Le dommage prive la victime de l’exercice des droits fondamentaux atteints, dont 

elle aurait pu continuer à bénéficier en son absence et donc des actes/activités qui 

en sont la cause. 

 

En dissociant le dommage de l’atteinte qui est portée à l’exercice des droits 

fondamentaux de la victime, ceux-ci sont mis à l’écart et des externalités négatives 

ont libre cours, qui échappent au droit de la responsabilité civile. 

 

Dans le cadre de la responsabilité civile pour faute 217, l’homme (f, h, x) 

normalement prudent et raisonnable est le moteur de la norme générale de 

prudence, se trouvant dans les mêmes circonstances qu’affrontait la personne 

dont la responsabilité est mise en cause. Derrière l’homme normalement prudent 

et raisonnable se cache souvent un “homo economicus“, guidé par le principe 

économique. 218 

 

Cette assimilation est toutefois à proscrire : l’“homo économicus“ et son principe 

économique n’ont pas à intervenir dans la détermination de la norme générale de 

prudence, qui s’imposait dans les circonstances qui ont conduit au dommage. 

La norme générale de prudence doit au contraire correspondre, dans l’immédiat 

et à terme, à ce qui est nécessaire dans une société démocratique et répond, de 

manière pertinente et proportionnelle, au besoin social impérieux. Dans cette 

hypothèse et seulement dans cette hypothèse, la norme générale de prudence 

ainsi que l’application qui en est faite, sont “raisonnables“. 

 
216 Source d’obligations ou de devoirs légaux, le cas échéant en combinaison avec d’autres conditions 
d’application. 
217 Même s’il ne faut pas attendre de la responsabilité civile qu’elle mette fin aux externalités négatives. Elle 
intervient, en principe, lorsque le mal s’est produit et son application est en outre (très) aléatoire. 
218 Le principe économique est d’une simplicité dangereuse : réaliser le profit/rendement le plus important 
possible au moindre coût. 
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La compatibilité de la norme générale de prudence avec l’exercice des droits 

fondamentaux des autres doit être garantie et doit guider l’appréciation des actes, 

activités ou comportements de l’homo économicus, animé par le principe 

économique. 

 

Le devoir de vigilance et l’exigence d’anticipation 219 ne suffiront pas si l’objet et le 

critère de la vigilance et de l’anticipation ne sont pas circonscrits de manière 

accessible et précis. 

Il convient dès lors de préciser que la vigilance et l’anticipation impliquent que les 

comportements, actes et activités doivent être raisonnables, c’est-à-dire 

conformes au critère élaboré à ce sujet dans les jurisprudences des Cour 

constitutionnelles et de la Cour EDH. 

Conçue en ces termes, les Cours et Tribunaux appliqueront la responsabilité civile 

pour faute en conformité avec les droits fondamentaux. 

 

Le raisonnement juridique semble troublé non seulement en responsabilité civile 

pour faute, mais aussi en droit de l’environnement et en droit fiscal. 220 

 

Des entreprises dont les actionnaires, les administrateurs, les cadres … savent 221 

que leurs activités économiques contribuent aux dérèglements climatique et/ou 

écologique 222 et qu’elles affectent négativement 223 la sécurité, la santé, 

l’enseignement, la liberté 224 d’autres, posent un problème particulier et grave. Ils 

causent des dommages aux victimes effectifs et potentiels des dérèglements 

climatiques et écologiques, qualifiés d’externalités négatives en économie.  Ces 

personnes savent que leur quête de profit/de rendement, donne lieu à des 

 
219 Cfr. J. Rochfeld, note 59. 
220 A titre d’exemples car le problème est beaucoup plus vaste. 
221 Le cas échéant en cachant leur connaissance. 
222 Notamment par l’émission de gaz à effet de serre, par la pollution des terres et/ou des eaux, par des atteintes 
à la biodiversité. 
223 Dommages causés à des valeurs essentielles qui constituent l’objet des droits fondamentaux. 
224 Atteintes à la vie, à l’intégrité physique ou psychique, à la capacité de travail, à la propriété, aux sentiments… 
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externalités négatives et, en droit, à des dommages qu’ils causent 

intentionnellement. 225 

 

La même situation se manifeste en présence de fraudes fiscales (“tax evasion“) 

ou d’évasions/optimalisations fiscales (“tax avoidance“). Les personnes et les 

entreprises (et leurs actionnaires, administrateurs, cadres…) qui conçoivent, 

organisent et mettent en œuvre ces “mécanismes“ et/ou qui participent à leur 

exécution, causent intentionnellement des dommages à d’autres en privant l’Etat 

de revenus fiscaux, destinés au financement de biens et de services publics.  

Privé des revenus fiscaux, “mobilisés“ par la fraude ou par l’évasion fiscale, l’Etat 

doit augmenter la charge fiscale qui pèse sur les autres contribuables, s’endetter 

davantage ou, par des “économies“, réduire (en nombre et/ou en qualité) les biens 

ou services publics (sécurité, santé, enseignement, libre disposition), mis à la 

disposition des citoyens.226 Il n’est par ailleurs pas exceptionnel que les personnes 

qui profitent de la fraude ou de l’évasion fiscale, …continuent à bénéficier avec 

leur famille, leurs relations, leurs amis, leurs collaborateurs… des biens et des 

services publics, touchés par la fraude et/ou l’évasion fiscales. Elles gagnent donc 

sur les deux fronts ; pour les autres il s’agit d’une double peine. 

 

Dans pareilles situations, la question de savoir pour quelle raison des actes 

/activités frauduleux ne sont pas “identifiés“ et promptement sanctionnés se pose 

avec force.227 

 

 

 
225 Le lien qui existe entre les “catastrophes climatiques et écologiques“, au centre de plusieurs contributions, et 
le caractère frauduleux des activités qui les génèrent, n’est pas abordé dans RED 04. 
226 Voy. l’analyse de T. Dagan (note 19) dont la conclusion est finalement pessimiste alors qu’elle ne relève pas 
le caractère frauduleux des activités examinées (mobilisation et fragmentation fiscales) ; voy. ég. H. Dagan (note 
23) : “thus,…, since – as with money and utility – the marginal autonomy enhancement of each additional unit of 
property is likely to be diminishing, liberal property requires law to impose the costs of the ungoing maintenance 
of this background regime on those who are particularly well-off. The duty of the well-off to cover these costs is 
not only grounded in their (Rawlsian) obligation to support just institutions; it is also a precondition to the 
legitimacy of their own property-rights“. 
227 O. Blanchard, H. Rey, J. Stiglitz, J. Tirole et M. Verwey (note 20) abordent dans leur intervention les possibilités 
d’éviter et d’éluder en matière d’impôts en particulier les impôts sur les successions, mais ne présentent aucune 
proposition concrète. Une certaine “compréhension“ semble au contraire transparaître chez l’un ou l’autre. 
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§ Rethinking property 

 

30. My kingdom is property. Le droit à la propriété est un droit fondamental. Ancré 

constitutionnellement et conventionnellement, il est à la fois un droit constitutionnel 

et un droit de l’homme.228 

 

La propriété privée des moyens de production est par ailleurs la pierre angulaire 

du capitalisme. 229 Le scénario de l’économie (néo)libérale est écrit en son 

honneur. 

 

Dans le dernier chapitre (“repenser les fondements du capitalisme“). RED 04 

donne la parole à deux juristes (H. Dagan et J.P. Robé) qui font à la fois l’éloge et 

la critique du droit à la propriété libérale. 

 

Pour des raisons qui leur sont personnelles, l’un et l’autre plaident pour des 

limitations plus sévères du droit à la propriété. Ils n’ont manifestement pas été 

convaincus par les (prétendus) “bienfaits“ du droit à la propriété, de sa conception 

et de ses applications actuelles.230 

 

Avant de s’intéresser de plus près à leurs contributions, quelques précisions 

s’imposent. 

En principe, les droits fondamentaux sont d’importance égale et entraînent les 

mêmes devoirs/obligations verticaux et horizontaux.231 

 
228 Voy. l’article 1er du Premier Protocol Additionnel à la Convention EDH (ci-après PPA) ; l’article 17 de la Charte 
de l’UE. 
229 Voy supra n° 17. 
230 D’autres auteurs partagent par ailleurs leur analyse mais pas nécessairement les remèdes qu’ils proposent. 
231 Verticalement dans les relations qui s’établissent entre les Etats (les pouvoirs publics) et les titulaires ; 
horizontalement dans les relations entre titulaires. 
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Il n’existe en théorie pas de hiérarchie entre droits fondamentaux, ce qui devrait 

discréditer la préférence que le capitalisme cherche à donner aux droits 

fondamentaux qui lui conviennent. 

L’absence de taxinomie complique cependant le règlement des conflits qui se 

produisent entre titulaires à l’occasion de l’exercice de leurs droits fondamentaux. 

Des différends de ce type sont monnaie courante ; chaque litige en droit privé ou 

public se laisse analyser en ces termes.232 

En apparence, ces conflits sont à trancher en fonction des circonstances d’espèce. 

Leur examen minutieux permet toutefois d’identifier les intérêts en cause, non 

seulement, des titulaires qui entendent exercer leurs droits, mais aussi des autres 

personnes, qui en subissent les effets. 233 Ils sont mis en balance et pondérés en 

fonction de l’incidence qu’aura le règlement du différend sur la sécurité, la santé, 

l’enseignement et/ou la libre disposition des uns et des autres. 

 

N'en déplaise au capitalisme et/ou à l’économie (néo)libérale, (le droit à) la 

propriété n’est ni absolue, ni illimitée. Ce constat s’applique aussi à la propriété 

privée des moyens de production.234 

 

La Cour EDH décide en ce sens 235 que la restriction, qui est imposée à l’exercice 

d’un droit à la propriété, ne peut pas rompre le juste équilibre entre les exigences 

de l’intérêt général et celles de la protection du droit de propriété.236 Elle apprécie 

 
232 Il y a lieu de rappeler (voy supra nos 26-29) que l’exercice d’un droit fondamental se réfère à un droit qui a 
été réalisé et limité préalablement par l’Etat. Sa réalisation et sa limitation doivent par ailleurs être raisonnables. 
Si le titulaire ne respecte pas les contours qui résultent de la réalisation et de la restriction raisonnables des droits 
fondamentaux, il agit sans droit. 
233 Que les économistes appellent des “externalités négatives“. 
234 L’article 1er PPA permet aux Etats qui se sont soumis à ce Protocol, (i) de priver une personne (physique ou 
morale) de sa propriété pour cause d’utilité publique et dans les conditions prévues par la loi et les principes 
généraux du droit international et (ii) de restreindre la protection de la propriété par des lois qu’ils jugent 
nécessaires pour réglementer l’usage des biens conformément à l’intérêt général ou pour assurer le paiement 
des impôts ou d’autres contributions ou des amendes (souligné par le soussigné). 
235 Voy. notamment Cour EDH 14 mai 2013, NKM/Hongrie ; Cour EDH 14 novembre 2017, P. Plaisir B.V. et 
al./Pays-Bas. 
236 Ce critère est différent du critère général que la Cour applique lorsqu’elle se prononce sur le caractère 
raisonnable d’une ingérence législative dans l’exercice d’un droit fondamental. Est raisonnable l’ingérence qui 
résulte d’une loi suffisamment précise et accessible, qui est nécessaire dans une société démocratique, qui 
répond à un besoin social impérieux et qui est pertinente et proportionnelle par rapport au but légitime poursuivi 
par le législateur.  
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ce juste équilibre en termes d’adéquation (de pertinence et de proportionnalité) 

entre la restriction et l’objectif légitime que le législateur poursuit. 

 

Il était nécessaire de revenir sur ces principes qui démontrent que la propriété 

n’est pas et ne peut pas être un “cheval débridé“, à tout le moins pas dans les 

Etats qui se sont soumis à la Convention EDH et à son PPA.  

 

31. We all need property/all we need is property. Le point de départ et les conclusions 

de H. Dagan 237 et de J.-P. Robé 238 sont identiques. Ils voient dans (le droit à) la 

propriété une prolongation de la libre disposition, de l’autonomie dont chaque 

personne bénéficie (et doit pouvoir bénéficier). La libre disposition porte sur un 

objet, sur un moyen de production sur lequel se greffe le droit de propriété, mais 

le point névralgique de ce droit se trouve ailleurs : la possibilité d’opposer le droit 

de propriété aux tiers.  

Le propriétaire détermine en effet l’usage qu’il aura et que d’autres, avec son 

accord, pourront, le cas échéant, avoir de sa propriété. Si le droit à la propriété 

contribue à l’autonomie du propriétaire 239, son opposabilité erga omnes plonge 

“les autres“ dans l’hétéronomie.  

Par l’exercice de leur droit de propriété, les propriétaires interviennent, directement 

et indirectement, dans la vie (l’autonomie) des non-propriétaires.240 

 

L’un et l’autre estiment dès lors que des restrictions s’imposent à l’exercice du 

droit de propriété, destinées à préserver l’autonomie des non-propriétaires. 

 

 
237 Voy note 23. 
238 Voy note 17. 
239 H. Dagan : “free individuals should be able to plot their own course through life – to have some measure of 
self-determination“. 
240 J.-P. Robé… : “La propriété est généralement comprise comme un droit d’autonomie. En réalité, dans de 
nombreux cas, cette autonomie du propriétaire se traduit par une hétéronomie pour les non-propriétaires. Par 
principe, les propriétaires gouvernent. Ils fixent les règles impératives que ceux qui vont utiliser leur propriété 
doivent respecter“. 
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H. Dagan donne à ces restrictions un fondement philosophique d’inspiration 

libérale, n’abordant pas (trop) la question de savoir qui les déterminera et qui les 

mettra en œuvre. 

J.-P. Robé se montre plus pragmatique : il souligne le rôle de l’Etat dans la 

construction (libérale) du droit à la propriété : “l’autonomie du propriétaire est la 

règle ; les limitations à cette autonomie via des contrats ou des lois ou d’autres 

normes créées via le système politique limitant les usages de la propriété, sont 

des exceptions. La propriété est un droit d’autonomie par principe avec un 

“faisceau de limites“, un faisceau d’exceptions. Ces limites changent avec 

l’évolution du droit positif, en fonction des demandes faites au système politique 

et des réponses éventuelles à ces demandes...“. 

 

Malgré des points de départ et des conclusions commun(e)s, les deux auteurs 

suivent un chemin différent, ce qui a son importance. L’ampleur et la portée des 

restrictions qui s’appliquent à l’exercice du droit de propriété, sont en effet conçues 

et appliquées en fonction de leur cheminement. 

 

Plus discret que J.-P. Robé sur les causes et les conséquences critiquées de 

l’utilisation du droit de propriété 241, H. Dagan propose finalement un 

aménagement plus radical que le premier. 

 

32. Property at the end of the day according to H. Dagan. H. Dagan n’affectionne pas 

le mystère : d’emblée il met le droit à la propriété au diapason du libéralisme, ce 

qui signifie, dit-il, “the conviction that people – all people are entitled to act on their 

capacity“ to have, to revise, and rationally to pursue a conception of the good“. 

They deserve to have some control over their destiny, “fashioning it through 

successive decisions through their lives “. Free individuals should be able to plot 

their own course through life – to have some measure of self-determination“.242 

 
241 H. Dagan : “for the vast majority of people here and now property and markets generate and perpetuate 
inequality and dependence. Critics of property and markets are thus correct to resist the quietism that threatens 
overfriendly accounts…“. 
242 Souligné par le soussigné. 
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Cette conviction n’est cependant qu’un paradigme, qui s’impose, selon l’auteur, 

par l’affirmation de son existence, dispensée de toute autre preuve ou 

démonstration. 

 

La propriété renforce l’autonomie qui est due, par principe 243 à toute personne et 

H.Dagan d’en déduire : “property is intimately related to autonomy, because 

property is not just about provision, although that is also important. Rather, 

property is first and foremost about having some authority over resources, namely: 

the normative power to determine what others may or may not do with the 

resource. This means that property both empowers people and disables them, 

enhances their self-determination while also rendering them vulnerable“.244 

 

L'intrusion dans la vie et dans l’autonomie des non-propriétaires qui résulte de 

l’exercice du droit de propriété, requiert une justification, une légitimation dans le 

libéralisme dont H. Dagan se fait le porte-parole,  

Il fait valoir que “property can be legitimate (…) if (1) the private authority 

constituted by (…) property (…) is properly circumscribed in line with their service 

to people’s authority; (2) they all comply with relational justice and (3) law’s 

background regime both assures ownership for everyone and secures to us all the 

material, social and intellectual preconditions of self-authorship“. 

La combinaison de ces trois conditions fait que “genuinely liberal property law 

proactively augments people’s opportunities for both individual and collective self-

determination, while carefully restricting their opportunities for interpersonal 

domination.“ 

 

Pour H. Dagan l’exercice du droit de propriété ne peut pas excéder ce qui est 

nécessaire à la libre disposition du propriétaire et ce dernier doit en outre respecter 

la libre disposition des autres (non-propriétaires).245 Bien qu’elle finance des 

 
243 La formule préférée de J.-P. Robé. 
244 Souligné par le soussigné. 
245 H. Dagan : “… no private authority can be claimed that is in excess of what is required for owners self-
determination, and that such authority must be consistent with the self-determination of others“. 
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préconditions, comme la santé, la sécurité et l’enseignement qui déterminent 

l’autonomie de chaque personne, la redistribution de revenus et/ou de richesses, 

opérée par le droit fiscal, n’est pas en mesure de justifier le droit à la propriété.246 

 

Cette analyse oblige l’auteur à une description minutieuse des pouvoirs du 

propriétaire, à envisager plusieurs types de propriété et à se prononcer sur la 

justice relationnelle qui doit exister entre propriétaires et non-propriétaires.247 

 

La description des pouvoirs du propriétaire doit se faire en évitant d’être sous-

inclusive (“under-inclusiveness) et d’être trop-inclusive (“over-inclusiveness“).  

 

Afin de permettre à chaque personne de devenir propriétaire (“inclusiveness“) et 

de bénéficier des avantages qui en résultent : “this requirement implies that 

property law rely on a robust background regime, which should guarantee 

everyone the material, social and intellectual preconditions of self-authorship“. Il 

ajoute par ailleurs qu’“a just background régime“ est nécessaire à la légitimité du 

droit de propriété.248 

 

Il poursuit son raisonnement en précisant qu’il y a “over – inclusiveness“ lorsque 

les pouvoirs du propriétaire ne sont pas alignés sur leur contribution potentielle à 

la libre disposition du propriétaire.249 

 
246 H. Dagan : “This complicated nexus between property and self-determination also implies that liberal law 
cannot adopt the familiar “division of labor approach“, in which property is supplemented by a background 
mechanism of tax- and redistribution that is supposed to take care of its autonomy-reducing potential. To be 
sure, such a background regime which secures the fundamental preconditions of personal self-determination, 
such as health, education and means of subsistence, is (…) indispensable for property’s legitimacy“. 
247 H. Dagan: “Hence the three pillars of liberal property, which render it dramatically different from its 
Blackstonian counterpart: carefully delineated private authority, structural pluralism, and relational justice“. 
248 H. Dagan donne comme exemple du “just background regime“ que “liberal property requires law to impose 
the costs of the ongoing maintenance of this background regime on those who are particularly well-off“, ce qu’il 
explique par la considération suivante : “since - as with money and utility – the marginal autonomy – 
enhancement of each additional unit of property is likely to be diminishing“. De cette façon, H. Dagan détermine 
par ailleurs “combien est assez“. 
249 H. Dagan : “It thus describes that owners’private authority should be circumscribed in line with its potential 
contribution to owners’self-determination. 
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Des avertissements suivent : (i) “where property’s contribution to autonomy is 

indirect – as in commercial property types – owners must not have an exacting 

private authority“250 et (ii) une réorientation du droit de la concurrence“ from 

focusing on consumer welfare to targeting concentrations of private authority and 

capital accumulation“251 et (iii) il échet de développer une autre vision du marché 

du travail.252 

 

H. Dagan ne se laisse pas aveugler par la propriété privée (des moyens de 

production). Il défend au contraire l’existence et l’élaboration de plusieurs types 

substituables de propriété aussi bien privée, que collective. 

 

La justice relationnelle, qui accompagne - par définition – le droit à la propriété, 

entraîne des obligations négatives et positives dans le chef du propriétaire. H. 

Dagan en déduit “limits on owners’right to exclude“, condamne sur cette base 

“interpersonal discriminatory practices“ et fait valoir que “respect for others’self-

determination is hollow without some attention to their predicament“. 

 

33. Property at the end of the day according to J.-P. Robé 253 Juriste accompli, J.-P. 

Robé estime que l’évolution du système juridique a joué un rôle majeur dans 

l’institutionnalisme des sociétés de marché, devenues capitalistes, et qualifie cette 

évolution de “fait historique“ qui remonte à la Révolution française.254 

 

Selon Robé, trois conceptions de la propriété sont à distinguer : la conception 

courante de la propriété comme droit qui porte sur les choses, sa conception en 

 
250 L’avertissement s’adresse, notamment, aux actionnaires. 
251 Mettant en pratique la réponse donnée au “combien est assez“ (voy ci-avant note 247). 
252 H. Dagan : …“Employers’ownership of the means of production is conventionally understood to entail the 
managements power to govern, to justify a hierarchical structure of employees’subordination, and to preclude 
claims for worker’s voice. But for liberal property, all these inferences are both wrong and misleading“. 
253 J.-P. Robé, note 17. 
254 J.-P. Robé: “Les révolutionnaires ont séparé le “pouvoir“ (public) et la “propriété“ (privée) et ont remplacé la 
propriété d’Ancien Régime par la propriété absolue et individuelle. Ce faisant, ils ont créé la propriété moderne. 
La Révolution française a créé la matrice conceptuelle au sein de laquelle les formes politiques modernes ont été 
construites et comprises. Mais ce n’est qu’une matrice juridique, sans forme politique particulière imposée par 
l’Etat. C’est là que réside la possibilité d’inventer un nouveau capitalisme par le droit“ (souligné par J.-P. Robé). 
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droit civil ou en common law et finalement la dimension constitutionnelle de la 

propriété. 

Dans la vie quotidienne, la propriété se réfère au lien direct qui existe entre le 

propriétaire et l’objet.  Ce lien doit être distingué de la seule possession.255 

En droit civil (français), la propriété, “autorise par principe 256 le propriétaire à 

décider de l’usage de son bien, les “lois et règlements“ prévoyant des exceptions 

à ce principe“. L’auteur souligne et répète à plusieurs reprises“ : “Le principe est 

l’autonomie, l’exception est l’hétéronomie législative et réglementaire“.257 

En “common law“, la propriété devient “a bundle of rights“, ce qui exaspère J.-P. 

Robé. Il enseigne, au contraire, qu’avec la propriété “ce qui est fini (restreint) à un 

instant donné, n’est pas l’ensemble des prérogatives (conférées par la propriété), 

le “faisceau de droits“. Ce qui est fini, c’est l’ensemble des limitations au droit de 

propriété, à l’autonomie qu’il offre“.258 

 

Bien que très attaché à l’autonomie du propriétaire, Robé observe que la propriété 

se traduit “par une hétéronomie pour les non-propriétaires. Par principe, les 

propriétaires gouvernent. Ils fixent les règles impératives que ceux qui vont utiliser 

leur propriété, doivent respecter“. 

Ainsi se créent des ordres juridiques formellement “privés“ 259 , ce qui donne lieu 

à un pluralisme juridique. 

Des structures de gouvernance “privées“ gèrent les entreprises et dirigent les 

activités de ceux (notamment les salariés) qui relèvent de leur juridiction à 

l’exception (sous réserve) d’un “faisceau“ de limitations, définies par la loi. 

 

 
255 Selon J.-P. Robé cette distinction (entre la possession et la propriété) échappe à de nombreux économistes. 
256 Souligné par J.P. Robé. 
257 A nouveau souligné par J.-P. Robé ; la répétition et l’accentuation laissent inaltéré le constat qu’il s’agit d’une 
affirmation qui se fonde également sur un paradigme. 
258 Et Robé de poursuivre : “L’autonomie du propriétaire est la règle ; les limitations à cette autonomie via des 
contrats ou des lois ou autres normes créées via le système politique limitant les usages de la propriété sont des 
exceptions (…). La propriété est une règle par défaut et une des clés des processus de prise de décision “privés“ 
et “publics“ dans notre société. Le propriétaire est celui qui décide par principe de l’usage de ses biens“. 
259 Que Robé appelle “entreprises“ au niveau local et mondial. 
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Se référant au décret d’Allarde (1791) et à la loi Le Chapelier (également 1791), 

J.-P. Robé relève que l’inégalité en droits de propriété n’était en aucune façon 

perçue comme une inégalité juridique, lors de la Révolution française.260 

Il démontre par contre que la propriété dissimule une inégalité en droit (en en fait). 

Avant de s’intéresser à la dimension constitutionnelle de la propriété, l’auteur 

avance le résumé suivant : “la propriété n’est pas un droit sur les choses : c’est un 

droit de décision par principe en lien avec les choses qui est opposable à autrui. 

C’est un droit qui permet au propriétaire de réglementer l’usage des choses sans 

“délibérations“. C’est la concentration de tels droits au sein de grandes entreprises 

qui a conduit à une nouvelle (…) forme de capitalisme“. 

 

Le droit constitutionnel à la propriété fait de la propriété une arme redoutable, qui 

se trouve à la disposition du propriétaire. Bien qu’à titre d’exception, le pouvoir du 

propriétaire se heurte néanmoins aux restrictions que le législateur impose. Dans 

un monde globalisé cet “équilibre“ est cependant ébranlé en l’absence d’un Etat 

“globalisé“. Il n’existe en effet qu’un système d’Etats, qui met les Etats en situation 

de concurrence. De ce fait la propriété des grandes entreprises opère sur des 

marchés globalisés. Elle tire profit de la mobilité et de la fragmentation 261 et, 

libérée des rênes ne se laisse plus “gouverner“. 

 

J-.P. Robé tire donc à la sonnette d’alarme : cette situation, bénéfique aux grandes 

entreprises, ne correspond plus du tout à l’autonomie que la propriété entend 

conférer au propriétaire.262 

 

 
260 Au motif que chacun peut devenir propriétaire. 
261 Voy. la contribution de T. Dagan (note 19). 
262 J.P. Robé : “L’introduction de la propriété moderne a été l’un des moyens d’assurer l’autonomie individuelle, 
la capacité de se gouverner soi-même, de faire ses choix personnels et de les mettre en oeuvre. Plus exactement, 
la propriété moderne a accordé aux propriétaires l’autonomie d’utiliser leurs propriétés comme ils l’entendent, 
sans les contraintes d’une multitude de règles héritées de la société féodale et corporatiste. L’hétéronomie de 
la règle de propriété est toujours là pour les non-propriétaires, mais ils ont la possibilité théorique de devenir 
propriétaire et donc d’accéder à plus d’autonomie. Quels que soient les mérites de cette construction, elle a été 
massivement invalidée par l’avènement d’une économie de grandes entreprises. De gigantesques organisations 
structurées via des sociétés commerciales concentrent désormais tant de propriété, tant de droits d’autonomie 
dans des gouvernements mondiaux “privés“, que toute la construction libérale est en totale déconnexion avec 
la réalité du Système du Pouvoir mondial existant“. 
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Elle déplait profondément l’auteur qui souligne que les droits de propriété, 

protégés constitutionnellement (“hard law“), donnent lieu à des règles (privées) qui 

font partie du système juridique constitutionnel et qui échappent au contrôle et au 

redressement judiciaire, “à moins bien sûr qu’elles ne violent des règles autrement 

applicables s’appliquant à titre exceptionnel“. 

Le ton est donné et le chemin tracé : J.-P. Robé estime qu’il convient de renforcer 

les exceptions à l’égard des grandes entreprises et, plus largement, des 

personnes morales qui détournent la propriété de sa finalité. 

 

Comment sortir de l’impasse ? Robé n’est pas convaincu par le 

“stakeholderisme“263 ou par la responsabilité sociale des entreprises (RSE/ESG). 
264 Il estime que ce “soft law“ n’est pas de taille à s’imposer au “hard law“, dont se 

sert le droit de propriété. 

 

Il envisage quatre autres pistes : (i) la constitutionnalisation qui entend “assujettir 

les entreprises aux normes constitutionnelles en s’assurant qu’elles exercent leurs 

activités dans le respect des intérêts communs des personnes affectées, en 

traitant équitablement les intérêts en conflit, tout en préservant les droits des 

personnes et des environnements concernés 265, (ii) la démocratisation des 

entreprises 266, (iii) l’octroi en droit international de la personnalité juridique aux 

entreprises mondiales et (iv) l’amélioration des règles comptables pour intégrer le 

coût des externalités dans la détermination de la performance des entreprises. 

 

34. Property in the mix. Deux experts en droit de la propriété considèrent ni plus ni 

moins que la propriété privée des moyens de production est devenue un problème. 

Cette propriété n’est pas ou est insuffisamment régulée. Ce qu’en font les 

 
263 Selon Robé, le “stakeholderism“ essaye d’améliorer la position des “parties prenantes“ dans les processus 
décisionnels de l’entreprise. 
264 Qui, selon l’auteur, veut améliorer la prise de conscience par les entreprises du fait qu’elles ont un impact sur 
la société et l’environnement, dont il résulte un devoir d’agir de manière responsable. 
265 Ce qui n’est pas très clair. Robé envisage-t-il autre chose que l’application horizontale des droits 
fondamentaux ? 
266 Robé reprend les idées de I. Ferreras. 
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propriétaires 267 donne des résultats qui nuisent aux non-propriétaires, à la société 

en général et à l’environnement. Ils désapprouvent l’accumulation des pouvoirs, 

des revenus et des richesses, qui résulte de l’exercice du droit à la propriété, 

insuffisamment régulé. 

Ils ne sont par ailleurs pas les seuls à critiquer la quintessence de la propriété 

(privée) des moyens de production et dés lors du capitalisme et de l’idéologie 

(néo)libérale sur lequel repose son exercice.268  

 

Donnant à leurs contributions une saveur particulière, leurs critiques se 

construisent à partir de deux paradigmes, dont ils sont évidemment conscients, 

mais dont ils s’accommodent. 

 

Pour H. Dagan, le droit à la propriété (notamment privée) trouve ses racines dans 

le droit à l’autonomie (“self-determination“) qui serait, en quelque sorte, l’état 

“naturel“ 269 de l’individu au sein du vivre ensemble. 

J.-P. Robé donne un fondement plutôt formel à la propriété et à l’autonomie : la 

propriété est le principe, la règle (même par défaut) et les restrictions légales et 

réglementaires ne sont que des exceptions.270 

 

D’une part, des critiques acides et, d’autre part, deux paradigmes dont ces auteurs 

admettent qu’ils dictent la loi au vivre ensemble : cela manque de cohérence. 

 

Si la libre disposition (l’autonomie, la liberté individuelle) constitue une valeur 

importante dans les sociétés modernes et, en particulier, dans celles (réellement) 

démocratiques, s’agit-il vraiment d’un état naturel ou d’origine de l’individu ? 

 
267 Que Robé limite aux personnes morales/les entreprises/les grandes entreprises. 
268 Voy notamment les contributions de M. Pargendler et K.E. Davis (note 58) ; T. Dagan (note 19) ; F.S.M. 
Pereira (note 24) ; J. Attali (note 130). 
269 H. Dagan : “These liberal ideals can and should be our lodestar for critically and constructively examining our 
disturbing reality by providing a normative vocabulary for evaluating central doctrines and offering directions for 
urgent reforms“. 
270 Sous-entendu que les propriétaires peuvent éviter l’application de ces exceptions. 
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H. Dagan donne lui-même la réponse. 271 Il souligne que la libre disposition repose 

sur un “régime de base“ (“a background“) qui garantit toutes les conditions 

matérielles, sociales et intellectuelles de la réalisation de chaque personne.272 

L’idée fait partie des trois conditions qui -selon H. Dagan –déterminent la légitimité 

du droit à la propriété et de son exercice.273 

 

L’histoire de notre espèce est sans appel : cette présentation de la libre disposition 

s’avère trop optimiste, bon enfant. 

Livré à lui-même, l’individu ne souhaite pas avoir “un certain contrôle sur son 

destin“ ou “tracer son propre chemin dans la vie (…) dans une certaine mesure“. 

Il souhaite avant tout survivre avec des proches, si possible. 

Avant de pouvoir penser à sa libre disposition, l’individu est obligé de penser à sa 

sécurité, à sa santé et à sa formation (enseignement), s’il veut survivre. 

 

Sans sécurité, avec une santé défaillante ou sans formation adéquate, la libre 

disposition, adulée par H. Dagan et J.-P. Robé, passe au second plan, sinon par 

la trappe. 

 

Les paradigmes, dont H. Dagan et J.-P. Robé se servent afin de justifier et 

d’auréoler la propriété privée, éclatent ainsi en mille morceaux, ce qui n’est en soi 

pas une mauvaise chose. 

Libéré du poids des paradigmes, il (re)devient possible de se pencher sur le rôle 

de la propriété dans le vivre ensemble, sans préjugés. 

 

A nouveau H. Dagan donne le ton. Il reconnait que la propriété joue un rôle 

(important) de “provision“ 274, mais se reprend aussitôt en écrivant que la propriété 

exprime d’abord et avant tout le pouvoir normatif de déterminer ce que les autres 

 
271 J.-P. Robé se montre beaucoup plus discret à ce sujet et ne l’aborde qu’implicitement. 
272 Plus loin dans son texte il se réfère à la santé, à l’enseignement et aux moyens de subsistance. 
273 Indirectement il rejoint ainsi la vision formaliste de Robé : “le régime de base “fait partie des exceptions, que 
les propriétaires doivent respecter, notamment en le finançant. 
274 La traduction française est malheureuse : “quelle ressource est fournie“. 
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(non-propriétaires) peuvent ou ne peuvent pas faire avec les ressources du 

propriétaire. 

N’est-il pourtant pas évident qu’il faut d’abord déterminer la justification de “la 

provision“ avant de s’intéresser à son utilisation ? H. Dagan (et J.-P. Robé) 

esquive la question, trop pressé de se jeter dans les bras de l’autonomie (liberté). 

 

Les provisions que les individus cherchent à avoir à leur disposition font fonction 

de garantie. Elles peuvent concerner leur sécurité, leur santé, leur enseignement 

(et finalement aussi leur libre disposition), mais elles ont toujours la même finalité : 

garantir leur disponibilité au propriétaire. Ces moyens sont (ou sont estimés) 

indispensables à la subsistance du propriétaire et de ses proches, dont il prend la 

responsabilité. Avec “ses“ provisions, la personne entend assurer et garantir sa 

sécurité physique, sanitaire, matérielle et intellectuelle… 

Malgré ses bonnes intentions et ses efforts, l’individu qui ne peut – par hypothèse 

- compter que sur ses moyens et capacités, ne fera pas le poids lorsqu’il est 

confronté aux dangers qui l’entourent, … Il risque de ne pas trouver les provisions 

à temps, de les perdre, d’en être privé par d’autres plus forts ou plus malins que 

lui ou par des éléments naturels. 

La réponse qu’appelle l’ensemble de ces malheurs et dangers ne vient pas de 

l’autonomie ou de la libre disposition, mais de l’organisation (sociale) du vivre 

ensemble par des pouvoirs publics, qui garantissent à chacun la sécurité de ses 

provisions 275 en recourant à la notion et au régime juridique de la propriété que 

les pouvoirs publics déterminent. 276 

 

35. What a difference property makes. Le visage du capitalisme et du monde, qu’il 

façonne, change dès l’instant que la libre disposition est démasquée comme un 

paradigme. 

 
275 Qui couvrent, dans son chef, sa sécurité, sa santé, son enseignement et sa libre disposition, en se servant en 
outre des services publics qui poursuivent ces mêmes objectifs. 
276 Cette finalité (“telos“) est plus performante et adéquate que l’autonomie libérale qui est envisagée par H. 
Dagan. 
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La propriété privée ne trouve pas sa justification dans l’autonomie de l’individu. Ce 

myth fait office de paravent : il cache la réalité, pourtant évidente, de l’homme (f, 

h, x) qui doit son lendemain au vivre ensemble avec d’autres, malgré les provisions 

dont il souhaite(rait) s’entourer. 

 

Une fois débarrassé du le paradigme évacué, il devient saillant que la propriété     

en charge par le vivre ensemble. 

Ce n’est qu’à la fin d’un long parcours qui se poursuit pendant toute la durée de 

leur existence et  qui garantit la sécurité, la santé et la formation des membres du 

vivre ensemble, (“the background“) que l’autonomie des individus est également 

organisée et prise en charge par le vivre ensemble. 

 

Avant d’être un instrument qui se trouve à la libre disposition (l’autonomie) de son 

titulaire, la propriété privée s’impose comme un instrument qui protège la sécurité, 

la santé et la formation aussi bien des propriétaires, que des non-propriétaires. 

 

Chaque membre du vivre ensemble contrôle des biens qu’il utilise ou qu’il souhaite 

conserver à titre de “provision“. 277 Comme ses membres, le vivre ensemble 

souhaite pouvoir garantir leurs lendemains. Dans l’intérêt commun, il tolère et 

organise l’appropriation des biens dans les limites qu’il détermine. Ainsi naissent, 

au sein du vivre ensemble et dans le respect de ses principes, sa finalité et ses 

règles de fonctionnement, la “propriété“ et son régime juridique. 

 

Comme les autres droits fondamentaux, le droit à la propriété est accordé à toute 

personne qui se trouve sous l’autorité du pouvoir public. Son régime juridique 

implique que les propriétaires ne peuvent pas empiéter sur la fonction sécuritaire, 

sanitaire, éducative et dispositive qui caractérise également la propriété. 

Par l’utilisation de leurs biens 278 ou par l’exercice de leur droit de propriété les 

propriétaires ne peuvent dès lors pas nuire, dans l’immédiat ou à terme, à la 

 
277 L’objet de la propriété est défini de manière très extensive (voy supra n° 20). Les droits fondamentaux sont 
des “biens“ qui appartiennent en propriété à leurs titulaires. 
278 Par exemple “des moyens de production“. 
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sécurité, à la santé, à l’éducation ou à la libre disposition que les non-propriétaires 

attendent raisonnablement de leur propriété actuelle et future. 279 

 

Ainsi s’expliquent par ailleurs les restrictions à l’exercice du droit de propriété que 

J.-P. Robé et H. Dagan souhaitent instaurer lorsque le droit de propriété conduit à 

des accumulations et des concentrations de prérogatives, de revenus et de 

richesses qu’ils estiment exorbitantes.  

 

J.-P. Robé préconise la restriction de l’exercice du droit de propriété des grandes 

entreprises/ des entreprises/des personnes morales de sorte qu’elles ne sauront 

plus porter atteinte aux droits fondamentaux des personnes physiques.280 Il omet 

malheureusement de justifier la différence de traitement entre les personnes 

morales, restreintes dans l’exercice de leur droit à la propriété, et les personnes 

physiques qui accumulent et concentrent également des prérogatives, des 

revenus et des richesses, mais qui échapperaient – par hypothèse –à ces 

restrictions lorsqu’elles exercent leurs droits à la propriété. N’est-il en outre pas 

prévisible que cette différence de traitement conduira au “brown spinning“ ?281 

 

H. Dagan évite cet écueil tout en allant plus loin dans les restrictions. Il ne 

développe pas vraiment l’idée, mais son message est néanmoins clair. Il s’oppose 

aux “concentrations of private authority and capital“. 

Il envisage dès lors des mesures qui font obstacle à l’accumulation et à la 

concentration de revenus et de richesses, que des propriétaires poursuivent par 

l’utilisation de leur(s) propriété(s). 282 

Il se montre au contraire favorable à la redistribution des revenus et des richesses. 

Il relève que l’amélioration marginale de l’autonomie du propriétaire par chaque 

 
279 Leur attente est raisonnable quand le respect de leurs droits fondamentaux et donc de leur propriété est 
nécessaire dans une société démocratique, répond à un besoin social impérieux et est 
pertinente/proportionnelle au but légitime que le législateur a poursuivi par l’octroi du droit à la propriété. 
280 La justification de cette restriction résulte de la “constitutionnalité des droits fondamentaux“ mais l’auteur 
reste vague à ce sujet et ne détermine pas la nature ou la portée de ces restrictions. 
281 Voy infra n° 50. 
282 Il est toutefois avare avec des exemples des mesures qui auraient l’effet souhaité. 
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unité de propriété supplémentaire est susceptible de diminuer et estime dès lors 

que le droit doit faire reposer les coûts du maintien du régime de base (“the 

background“) sur ceux qui sont particulièrement aisés.283 

 

Ces idées peuvent séduire, mais elles sont loin d’être neuves. Leur mise en œuvre 

a été tentée maintes fois mais n’a jamais été couronnée de succès. 

Si les accumulations et les concentrations de revenus et de richesses peuvent 

continuer à se produire sans se heurter à des obstacles réels et efficaces, si la 

redistribution de revenus et de richesses ne donne pas les résultats espérés, les 

paradigmes – dont nos deux auteurs ne sont par ailleurs pas parvenus à faire le 

deuil – en sont les instigateurs. 

Dans sa contribution, T. Dagan 284 ne dit pas autre chose. Elle explique, de 

manière limpide, que les propriétaires les plus aisés (personnes physiques ou 

morales) utilisent leurs droits de propriété par des techniques juridiques qui leur 

permettent de mobiliser et/ou de fragmenter leurs activités et leurs biens. Ils 

échappent ainsi aux restrictions étatiques à l’exercice de “leur“ droit de propriété 

qui leur “déplaisent“. 

T. Dagan résume parfaitement une situation qui ne se produit pas uniquement en 

droit fiscal. 

 

36. Who are we ? Comment expliquer l’échec de ces belles idées ? L’explication est  

cachée derrière les paradigmes, si bien décrits par H. Dagan et J.-P. Robé : d’une 

part, le principe sacro-saint de l’autonomie individuelle (H. Dagan) et, d’autre part, 

le principe qui passerait avant les exceptions (J.-P. Robé). Sans faire du bruit, ces 

paradigmes parviennent à inverser les rôles. Ils répandent l’idée que ce ne sont 

pas le vivre ensemble et son pouvoir politique qui sont décisifs, mais la libre 

disposition de l’individu, qui serait le maître du jeu. 

 
283 Sur le “background“ voy supra n° 32. 
284 T. Dagan, note n° 19. 
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Cette présentation flatteuse mais trompeuse de l’individu ne change rien au 

constat que la sécurité, la santé, l’enseignement et la libre disposition des autres, 

dont chacun, à son tour, fait partie, sont l’œuvre du vivre ensemble. 285 

Les paradigmes ne le contredisent pas, mais habilement passent cette vérité sous 

silence. 

Pour quelles raisons ? Ceux qui bénéficient de cette “présentation“ connaissent la 

réponse. 

Sans leur sécurité, leur santé, leur éducation et leur libre disposition, organisés, 

mis en œuvre et garantis par le vivre ensemble et son pouvoir politique, ils/elles 

se trouveraient, comme tous les autres, en danger permanent. 

Il leur serait impossible de développer des activités (économiques) à leur profit, et 

d’accumuler des revenus et des richesses, sauf à éliminer chaque personne qui 

souhaiterait d’une manière ou d’une autre s’opposer à eux ou à leurs activités.  

 

Tout en bénéficiant de la protection indispensable du vivre ensemble, les 

bénéficiaires et les promoteurs des paradigmes parviennent à s’arroger des 

prérogatives qui font oublier les fondements mêmes du vivre ensemble, dont leur 

propre salut et leur bien-être dépendent pourtant. 

 

Ce “stratagème“, qui trouve son origine dans une autre époque, est sans aucun 

doute susceptible de plusieurs interprétations, mais il est certain que les adeptes 

et les bénéficiaires des paradigmes manquent singulièrement de modestie en 

pensant qu’il est “normal“ qu’ils/elles passent avant “les autres“, condamnés à 

subir leur “autonomie“, sauf exception prévue par “la loi ou les règlements“.286 

 

Ils perdent manifestement de vue qu’aucun propriétaire, fût-il une entreprise 

multinationale qui baigne dans les moyens de production, n’est capable de garantir 

aux autres titulaires l’exercice de leurs droits fondamentaux comme le font les 

 
285 Le vivre ensemble et son pouvoir politique organisent et garantissent la sécurité, la santé, l’enseignement et 
la libre disposition de ses membres, dans des limites qui respectent les normes prioritaires. 
286 Par ailleurs sans se soucier des droits fondamentaux des autres et de leur priorité sur “les lois et les 
règlements“( ?) 



L. Cornelis - A la recherche d’un modèle économique et d’un système juridique respectueux de la planète et de ses 

habitants, synthèse commentée de “Rethinking capitalism“, RED 04, 2022, 185 p. 

 

Publication www.lawbackontrack.org February 2023 

 

 82 

vivres ensemble et leurs pouvoirs publics. Comme les faits le démontrent, les 

“bienfaisances“ 287 des propriétaires ne remplaceront jamais ce que réalisent les 

pouvoirs publics au niveau local, régional, national, continental et/ou mondial. 

 

Ensuite parce que ce ne sont pas les paradigmes dont les propriétaires se servent 

afin d’étendre leur autonomie, qui réalisent leur sécurité, leur santé, leur 

enseignement et leur libre disposition et encore moins ceux de leurs proches, de 

leurs amis, de leurs relations, de leurs collaborateurs, de leurs travailleurs, de leurs 

cocontractants… A tout instant, les conditions de vie de toutes ces personnes sont 

majoritairement déterminées par le vivre ensemble. 

 

Finalement parce que l’effectivité de chaque activité, de chaque acte ou fait 

juridique ne dépend pas du propriétaire qui a l’illusion de se trouver dans le 

“driver’s seat“, mais du système juridique qui est conçu, mis en œuvre et garanti 

par le vivre ensemble et ses pouvoirs publics. 

 

Mis en balance avec le vivre ensemble, le propriétaire et son autonomie sont des 

poids plumes, qui cherchent à dissimuler leur vulnérabilité en essayant 

d’impressionner avec des paradigmes. Il suffit de percer leur voile et les 

possibilités du constitutionalisme sautent aux yeux. 

Les “solutions“ ne sont plus à trouver, elles existent déjà. Elles sont inhérentes au 

vivre ensemble, particulièrement renforcées en démocratie par ses principes, sa 

finalité et ses règles de fonctionnement. 

L’exercice effectif, vertical et horizontal, des droits fondamentaux est en effet 

l’essence même des principes, de la finalité et des règles de fonctionnement 

démocratiques. Il appartient dès lors au pouvoir politique démocratique de faire 

respecter l’exercice des droits fondamentaux des autres par chaque propriétaire 

et ainsi, par leurs réalisation et restriction raisonnables, d’aboutir à des conditions 

de vie comparables pour tous.288 

 
287 Qu’il échet néanmoins d’encourager et de honorer. 
288 Voy supra nos 21-25. 
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37. Property’s new jacket. Habitué à caractériser la propriété par ses conséquences 
289, le juriste ferait mieux de s’intéresser à l’origine de la propriété, c’est-à-dire le 

besoin ancestral de sécurité, de santé, d’enseignement auquel seul le vivre 

ensemble est capable de répondre et dont la réalisation ouvre la voie à 

l’expérience de l’autonomie (liberté/libre disposition). 

Dans une société moderne, ces besoins essentiels – sublimés en valeurs 

essentielles – sont réalisés et limités par les pouvoirs publics. En démocratie, leur 

réalisation et leur restriction doivent en outre être raisonnables.290 

 

Appelé le “background“ par H. Dagan 291, la propriété trouve sa justification, 

comme l’écrit cet auteur, dans un vaste ensemble de services et de biens publics, 

qui prennent en charge la sécurité, la santé, l’enseignement et la libre disposition 

des personnes 292 qui se trouvent sous l’autorité de l’ Etat, qui a accepté de se 

porter garant de l’exercice effectif de leurs droits fondamentaux. 

 

Vu sous cet angle, les caractéristiques les plus importantes de la propriété sont (i) 

les sources de la propriété et (ii) les techniques qui empêchent les propriétaires 

d’utiliser leur droit de propriété au détriment 293 des droits fondamentaux des 

autres, de la société toute entière ou de l’environnement. 

 

La propriété – légitime – s’acquiert de différentes manières.294 

 

Le travail contractualisé est pour la grande majorité des personnes physiques, qui 

se trouvent dans le Grand Nord, le moyen qui donne accès à la propriété. 295 

 
289 La libre disposition, l’autonomie, l’autorité privée du propriétaire. 
290 Voy supra n° 27. 
291 H. Dagan, voy. supra note 23. 
292 Titulaires de droits fondamentaux (réalisés et limités par les pouvoirs publics) qui peuvent dès lors exercer 
effectivement ces droits et, de ce fait, se trouver en sécurité, surveiller leur santé, travailler leur enseignement 
et bénéficier d’une certaine autonomie. 
293 A court, à moyen et à long terme. 
294 Par naissance, par mariage (régimes matrimoniaux), par héritage, par le phénomène contractuel… 
295 Voy les contributions de E. Barbara (note 61), de P.R. Tcherneva (note 21) et de F.S.M. Pereira (note 24). 
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En échange du travail qu’il obtient de la personne employée, l’employeur paye au 

salarié une rémunération en argent. L’argent se transforme ensuite en biens et en 

services qui couvrent les besoins essentiels en sécurité, en santé et en 

enseignement du salarié (f/h/x) et de ses proches, dont il prend et assume la 

responsabilité. Le solde éventuel est conservé à titre de “provision“ et/ou destiné 

à des activités librement choisies (l’autonomie ; la libre disposition). 

 

Contrôlé par des employeurs - propriétaires privés, le travail et les bonnes 

conditions de travail 296 sont une denrée rare. La situation alarmante des 

travailleurs dans le Grand Sud le démontre : absence généralisée de travail 

contractualisé, conditions de travail indignes. Partout dans le monde, le nombre 

de demandes de travail dépasse largement le nombre d’offres de travail, en 

particulier celles qui émanent de personnes peu ou pas instruites. 297 Le déficit en 

nombre d’offres “améliore“ la marge de négociation des employeurs. 

 

Le manque de travail – digne - détériore sérieusement la capacité des personnes 

touchées à devenir “propriétaire“ et d’acquérir les biens et les services qui 

couvrent leurs besoins essentiels et ceux de leurs proches. Elles sont contraintes 

à faire des “concessions“, beaucoup de “concessions“ en ce qui concerne leurs 

conditions de travail et de vie, parfois réduites et surtout dans le Grand Sud, au 

seuil de subsistance. 

 

Lorsqu’ils sont privés de travail rémunéré, les “sans travail“ peuvent, dans le 

meilleur des cas, compter sur des revenus de substitution, produits par un système 

de solidarité sociale, formel ou informel. Ces revenus constituent des aides, 

souvent limitées dans le temps, qui répondent à des modalités particulières 298, 

qui changent d’une situation à une autre, d’un Etat à un autre. 

 

 
296 Le contraire se produit, parfois ici ou là, pour des raisons diverses (nouvelles technologies ; nouvelles 
spécialisations ; une reprise économique après une crise économique ou sanitaire…). Lorsque les employeurs 
et/ou les travailleurs ont eu le temps à s’adapter, la situation “normale“ se rétablit. 
297 Nonobstant la réglementation en la matière (dans le grand Nord). 
298 Qui déterminent l’importance financière de la solidarité. 
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Les conditions de vie des “sans travail“ et de leurs proches sont en chute libre 

surtout lorsque la situation perdure. Très vite elles ne sont plus comparables aux 

conditions de vie meilleures des personnes qui ont un emploi rémunéré ou de ceux 

qui “donnent“ du travail (rémunéré) aux autres. 

Quand les “provisions“ deviennent maigres ou sont épuisées, le moindre 

contretemps personnel ou exogène condamne le “sans travail“ et ses proches à 

la misère, de plus en plus noire. 

Les conséquences, désastreuses à plusieurs égards, de l’absence prolongée de 

travail rémunéré sont bien connues, étudiées et documentées. 

 

Il ne reste pas grande chose de l’exercice effectif des droits fondamentaux par un 

“sans travail“ de moyenne ou de longue durée : des économies draconiennes 

s’imposent à lui/elle et réduisent fortement sa libre disposition, avant de s’attaquer 

à la formation et à l’enseignement, et enfin à la santé et la sécurité. Ceux qui 

entendent échapper à cette descente aux enfers, n’ont souvent d’autre choix que 

de faire confiance à l’économie “parallèle“ ou à “l’illégalité“, avec les risques 

sécuritaires et sanitaires qu’elles comportent. 

 

On peine à comprendre qu’il a fallu les travaux récents de P.R. Tcherneva 299 pour 

mettre en lumière que cette situation n’est pas inéluctable et que les Etats 300 

disposent des moyens et des connaissances qui leur permettent de garantir un 

travail digne et rémunéré à chaque personne “sans travail“ qui se trouve sous leur 

autorité et qui souhaite travailler.301 

 

Eu égard aux obligations négatives et positives que les droits fondamentaux font 

naître dans le chef des Etats qui les ont accordés à l’ensemble des personnes qui 

 
299 Voy supra note 21 : Tcherneva est économiste. 
300 Qui ont, directement ou indirectement, le contrôle de l’émission de leur argent/monnaie. 
301 Dans le même sens S. Kelton, op.cit ., 194-199. 
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se trouvent sous leur autorité, une garantie publique de travail 302 semble en effet 

une évidence incontournable. 

 

P.R. Tcherneva ne lance pas une idée théorique, mais fait une proposition 

concrète et élaborée, dont elle décrit les avantages personnels, sociaux et 

environnementaux. Elle démontre par ailleurs l’efficacité de sa mise en œuvre en 

se référant à des précédents.  

L’hétéronomie qui résulte de l’absence de travail digne et rémunéré est dépourvue 

de justification, ainsi se résume le message fort de Tcherneva. 

 

Les techniques qui empêchent les propriétaires d’exercer leur droit de propriété 

au détriment du droit à la propriété 303 des autres, ont déjà été évoqués. 304  

Il suffit dès lors de rappeler l’importance capitale de l’existence, de l’éboration et 

de la mise en œuvre raisonnable et effective de ces techniques. 

Ils déterminent la protection dont doivent pouvoir bénéficier les droits 

fondamentaux et leur exercice effectif par “les autres“. Ils surveillent la finalité 

démocratique et visent les conditions de vie les meilleures possible, garanties à 

chaque titulaire et dès lors comparables à celles dont disposent d’autres 

personnes au sein du même vivre ensemble démocratique. 

 

Les Etats, qui se sont soumis au respect des droits fondamentaux, le savent très 

bien 305 : leur système juridique regorge de règles de droits qui par des ordres 

et/ou des interdictions, directes et indirectes, protègent les droits fondamentaux 

des titulaires et ceux des autres, intrinsèquement reliés. 306 

Leur mise en œuvre laisse, par contre, souvent à désirer et la finalité démocratique 

ne semble pas vraiment être intégrée. 

 
302 Qui ne remplace pas, comme l’explique P.R. Tcherneva, le système de “chômage“ ou de “non-activité“ pour 
les personnes qui – pour des raisons qui leur sont propres – ne peuvent ou ne souhaitent pas accepter l’offre 
de travail publique. 
303 Et plus généralement à l’exercice effectif des droits fondamentaux des autres. 
304 Voy supra nos 26-29. 
305 Même si les résultats ne suivent pas ou s’écartent de la finalité démocratique. 
306 Voy supra nos 26-27. 
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§ 6 Stop rethinking the planet 

 

38. The show must not go on. Par manque de connaissance, de respect et/ou de sens 

de responsabilité (morale et juridique), une partie de notre espèce 307 a pensé et 

pense – depuis un siècle et demi – qu’elle peut repenser la planète, l’assujettissant 

à ses intérêts du jour, à ses exigences et à ses caprices. 

Depuis les colonisations et les industrialisations, elle passe à côté d’une évidence 
308 : les ressources et les richesses de la planète 309, la résilience de ses systèmes 

climatique et écologique, ses facultés de régénération et d’absorption des 

polluants et de déchets… ne sont pas illimitées. Ces “entrepreneurs“ et leurs 

fidèles ne cherchent par ailleurs pas à connaître ces limites.310 

Ils se sont immiscés dans le fonctionnement du système planétaire, voulant le 

soumettre à leur volonté, obsédés par la recherche “globale“ et “interrompue“ et 

avide des meilleurs rendements, de profits et de richesses toujours plus 

importants/énormes. Ils (ont)fait croire aux autres que “leur façon de faire“ serait 

bénéfique à tous (“trickle down benefits“) et leur promettent une fête qui ne 

s’arrêtera pas. 

 

Grand organisateur et maître des “festivités“, l’élite sait pourtant depuis longtemps 
311 qu’elle ne construit pas, mais qu’elle détruit en creusant un gouffre qui enfonce 

notre espèce chaque jour un peu plus (l’élitocène). 

 

Grâce à l’ONU, aux conférences annuelles sur le climat 312 et aux travaux/rapports 

du GIEC et de l’IPBES, nous savons que le temps nous est compté si nous voulons 

limiter la hausse moyenne de la température sur la planète à 1,5, ou à 2° Celsius, 

 
307 Mieux connue comme “l’élite“ (économique et financière) et ceux qui en dépendent. 
308 Qui s’imposait, au plus tard, après la publication de “The limits to growth“ (1972), voy supra n° 6. 
309 Accaparées et exploitées sans la moindre précaution et souvent sans le moindre scrupule. 
310 Jusqu’où peuvent se produire (l’acidification des océans, les pertes en biodiversité, le rejet dans 
l’atmosphère de gaz à effet de serre… ? 
311 Au moins depuis les cinq dernières décennies, c’est-à-dire depuis deux générations d’industriels, de 
financiers, d’économistes, de politiciens, de juristes, d’actionnaires … 
312 Organisées depuis 1992. 
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comparée à celle de la période pré-industrielle. La fenêtre des opportunités se 

réduit d’année en année, de mois en mois. 

Il faut donc agir (très) vite et de façon percutante. 

 

RED 04 héberge onze contributions qui, d’une manière ou d’une autre, abordent 

les dérèglements/crises climatique et écologique. Certains auteurs prennent le 

risque de présenter des “solutions“. 

 

Malgré la bonne volonté des auteurs, il semble peu probable que RED 04 

convaincra ses lecteurs ou les aidera à surmonter ou à apaiser leurs craintes 

climatique et écologique. 

La récolte est en effet maigre. Elle fait même redouter que l’homme (f, h, x) n’est 

nulle part, sinon très éloigné des mesures concrètes et réalistes qui, avec une 

chance raisonnable de succès, pourraient s’attaquer aux causes. 

 

Entre les lignes de sa contribution, A. Minc résume le malaise qui explique que les 

auteurs qui s’intéressent de plus près aux questions climatique et écologique, se 

montrent hésitants et n’avancent guère.313 

Il observe : “faire le bien, tout en obtenant la même rentabilité que le capitalisme 

pur et dur, est un fantasme. Il faut dans ce cas, reconnaître que l’objectif de profit 

doit diminuer et avoir l’honnêteté de l’avouer au marché. C’est là que le bât blesse 

… “. 

“To the point“, son message reste glaçant : il proclame haut et fort qu’il sera très 

difficile, sinon impossible d’obliger “les marchés financiers“ 314 à renoncer aux 

meilleurs rendements possibles, si une baisse des rendements s’avère être le prix 

qui est à payer pour le sauvetage de la planète. 315 Il estime froidement que les 

 
313 A l’exception de J. Attali, voy ci-après nos 42 et 44-45. 
314 C’est-à-dire les propriétaires d’instruments financiers (moyens de production) et leurs “gérants“ dont ils 
payent les services. 
315 Le message de Minc (voy supra note 10) est aussi celui de A. Christie, (note 91), S. Masconale et S.M. Sepe 
(note 91), P.H. Conac (note 14), N.G. Ringe et A.A. Gözlügöl (note 16), J.D. Sachs et L.E. Sachs (note 64), P. Aghion 
(note 10). 
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Etats (les collectivités) doivent se charger du “problème“, tout en préservant les 

meilleurs rendements, qui ne présenteraient aucune élasticité. 

Derrière cet avertissement “délicat“, se cache le message suivent : si les 

rendements baissent, les conditions de vie des autres déclineront également. “Il 

faudra vivre autrement“ 316 et chacun aura le loisir de découvrir ce que signifie 

“autrement“. 

 

En filigrane, l’avertissement se transforme ainsi en menace : sauver la planète 

veut dire “sonner la fin de la recréation“. 

Habitués à ce type d’“arguments autoritaires“, nous oublions de poser les bonnes 

questions : où se trouve écrit que “la fête“ (de l’élite) doit perdurer ? qui décide et 

qui organise le déroulement de la fête ? 

La réponse ne se trouverait-elle pas, par hasard, dans nos Constitutions et dans 

les Traités internationaux, conclus et exécutés en conformité avec ces normes 

prioritaires? 

 

Une fois de plus, il ne s’agit pas de questions rhétoriques, mais d’une réflexion 

d’extrême urgence qui s’impose si nous voulons rependre le contrôle de notre 

destin et remettre les pendules à l’heure. 

En droit et en économie, il faut revenir à l’essentiel : la priorité des principes, de la 

finalité et des règles de fonctionnement qui se dégagent des normes prioritaires. 

Il est par ailleurs certain qu’il n’appartient pas aux économistes et/ou aux juristes 

orthodoxes de mettre en place un modèle économique et un système juridique qui 

n’intègrent pas parfaitement ces normes prioritaires. 

 

Si la préservation de la planète (du climat, de la biodiversité, des écosystèmes…), 

si les dérèglements sociaux (causés par des inégalités patrimoniales 

 
316 P. Aghian (note 10) : “Nous avons aussi récemment fait l’expérience de la décroissance, mais voulons-nous 
vraiment adopter durablement le mode vie qui a été le nôtre pendant le premier confinement ? “La question est 
mal posée par P. Aghion : la crise sanitaire n’était en aucun cas un choix du vivre ensemble de sorte que les 
mérites (et/ou défauts) de la décroissance ne sauraient être jugées à partir de la crise sanitaire. 
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disproportionnelles) et politiques (par la perte des acquis démocratiques) sont 

réellement pris à bras le corps, il faut commencer par une reconnaissance. 

Il échet de reconnaitre que les dérèglements climatiques, écologiques, sociaux et 

politiques sont imputables aux activités économiques en cours et à leur 

encadrement juridique, qui marchent bras dessous, unis par le capitalisme et le 

(néo)libéralisme économique. 

Il échet de reconnaitre qu’ils ont eu leur temps, que leur continuation n’est plus 

une option et qu’il faut, au contraire et au plus vite, se débarrasser d’eux, quoi qu’il 

en coûte, si nous voulons sauver la sécurité, la santé, l’enseignement et la libre 

disposition des générations actuelles et futures.  

Sans ces prises de conscience et ces reconnaissances, nous ne (re)trouverons 

pas le chemin qui mène aux principes, à la finalité et aux règles de fonctionnement 

démocratiques, inscrites dans la Constitution et la Convention EDH. Nous 

continuerons à méconnaître leur application cohérente et loyale sous les poussées 

de ceux qui ne jurent que par le capitalisme et par le (néo)libéralisme économique. 

 

39. Rowing at the rhythm of RED 04. L’urgence climatique et écologique étant ce 

qu’elle est, tout ce qui est susceptible de faire avancer la réflexion et, encore 

mieux, de se traduire par des mesures concrètes, susceptibles d’atténuer 

l’aggravation des dérèglements, est bienvenu, à condition de s’inscrire dans le 

cadre véritablement démocratique. 

 

Que des (jeunes) économistes comme A. Edmans 317 et R.N. Henderson 318, 

mettent en exergue dans leurs travaux de recherche et, sans doute aussi, dans 

leur enseignement les dangers que comportent les dérèglements climatiques, 

écologiques et sociaux ne peut qu’être applaudi. Il faut cependant vérifier si les 

remèdes qu’ls proposent pour la “gouvernance“ des entreprises se défendent d’un 

point de vue démocratique et s’ils ont une quelconque efficacité.319 

 

 
317 A. Edmans, note 12. 
318 R.N. Henderson, note 19. 
319 Voy infra nos 46-54. 
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D.E. Esty et S. Sharpe 320 développent des visions qui dépassent le cadre du 

réchauffement climatique, causé par l’émission de gaz à effet de serre. 

 

La position d’ Esty se trouve dans le deuxième alinéa de sa contribution : “this 

article challenges the prevailing economic framework, which permits – indeed, 

authorizes through the issuance of regulatory permits 321 - levels of pollution, 

including GHG emissions 322, that now threaten life on Planet Earth. It calls for a 

restructuring of our market economy to create a sustainable capitalism 323 based 

on a reinvigorated commitment to the polluter pays principle, operationalized 

through a framework of rules (environmental laws) that prohibit uninternalized 

externalities, thereby forbidding any spillover of environmental harm from private 

parties 324 into others or into the shared spaces of the commons at any scale (local, 

regional, national, or global) without full compensation being paid“. 

 

Le “mécanisme financier“ envisagé par Esty justifie qu’on l’examine de près, mais 

le ciel s’assombrit aussitôt quand il expose que ces mesures doivent être 

précédées d’une période 325 “d’expanded corporate disclosure of emissions and 

other environnemental impacts through better structured reporting by companies 

on their Environnemental/Social/Governance (ESG) performance“.326 

 
320 D.E. Esty (note 15) S. Sharpe (note 74) Sharpe parle essentiellement de la décarbonisation, mais se réfère en 
fait à des “new rules of thumb for policymaking“ : il développe l’idée que “meeting climate change goals requires 
rapid and deep “system transitions“ in the global economy in each of the emitting sectors. A system transition is 
anything but a continuance of status quo. It involves the creation and spread of new technologies, markets, 
business strategies, infrastructure, and cultural norms- providing many reasons for people to change their 
actions. If system change is our goal, then by definition we are dealing with the economy in disequilibrium. That 
must be our new starting assumption. “Suivent ensuite dix “new rules of thumb for policymaking/ des bons 
conseils, censé(e)s aider les “decision-makers“, qui se trouvent confrontés aux dérèglements climatique et 
écologique. L’impact de ces conseils reste, malheureusement, à démontrer, sans qu’on ait la moindre certitude 
que nous disposons encore de suffisamment de temps pour en faire l’expérience. 
321 Ainsi qu’exposé ci-avant n° 29, l’autorisation que donne le législateur ou l’exécutif, ne justifie pas l’atteinte 
aux droits fondamentaux d’autres titulaires, imputable par hypothèse à l’activité polluante autorisée 
(hiérarchie des normes). 
322 Green house gasses – émissions de gaz à effet de serre. 
323 D.E. Esty continue dès lors à retenir le capitalisme comme modèle économique. 
324 L’exclusion des autorités publiques polluantes n’est pas justifiée par D.E. Esty. 
325 Dont la durée n’est pas déterminée par l’auteur. 
326 Plusieurs auteurs partagent cette idée : R.N. Henderson (note 13) ; W.G. Ringe et A.A. Gözlügöl (note 16) ; 
J.D. Sachs et L.E. Sachs (note 64). 
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Toujours selon Esty, cette période intermédiaire s’impose pour trois raisons : (1)“ 

address information failure in the market place“, (2) “highlight unsustainable 

business models and expose companies that derive profits from activities that 

“impose costs on society“ et (3) “promote marketplace transparency – laying the 

foundation for calculating the requisite harm charges by bringing hidden 

externalities into the light“. 

Elles ne seront sans doute pas nombreuses les personnes qui contestent 

ouvertement l’importance de ces informations, la nécessité de redresser des 

disfonctionnements des marchés et l’urgence à identifier les entreprises qui 

trichent ou à améliorer la transparence des marchés par une (meilleure ou 

complète) internalisation des coûts, risques ou dommages, qui sont inhérents à 

l’activité économique. 

Si un meilleur suivi (“reporting“) de la performance ESG permet d’atteindre ces 

objectifs, il aurait sans aucun doute été mis en œuvre depuis fort longtemps. 

On ne comprend par ailleurs pas, dans un contexte d’urgence climatique et 

écologique, pour quelles raisons un meilleur suivi devrait retarder la mise en 

œuvre immédiate de mesures qui s’attaquent aux dérèglements et à leurs 

aggravations ? 327 D.E. Esty reste muet à ce sujet. 

 

40. Is the matter settled when polluters pay? Revenons dès lors au mécanisme 

financier, dont D.E. Esty fait la promotion. 

L’auteur préconise l’adoption de règles juridiques 328 qui interdisent l’ensemble des 

émissions nocives et toute consommation de ressources naturelles pour 

lesquelles le prix complet n’a pas été payé.329  

La règle serait pourtant suspendue pour certains processus de production (par 

exemple la fabrication d’acier ou de ciment) qui ne peuvent pas atteindre le point 

 
327 O. Blanchard (note 20): “Climate change is an existential challenge, which has to be thought of as a war (…). 
There are many issues around green R&D, and at this stage we do not have the technology that would allow us 
to win the war on climate change. We will need standards; we will need bans. But the point I want to insist on 
is that we are going to need carbon pricing done well“ (souligné par le sousigné). 
328 Qui restent à concevoir. 
329 Ce qui implique que l’activité polluante n’est pas interdite si “le prix complet“ est payé. 
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du “zéro émission“, sans provoquer d’importantes perturbations économiques et 

sociétales. Dans ce cas “the legal obligation should be to minimize environmental 

damage and pay full monetary compensation for any residual impacts including 

effects on both people and ecosystems“. 

 

Le prix complet de la pollution et, en quelque sorte, le prix de la honte serait à 

déterminer par les pouvoirs publics (“regulatory authorities“) et serait, dans la 

mesure du possible, directement payable aux personnes touchées. Esty ajoute 

que la consommation de ressources naturelles doit également se faire à un prix 

approprié, ce qui demande une attention particulière lorsqu’il s’agit de ressources 

non renouvelables. 

 

La proposition a le mérite d’exister, mais laisse le lecteur pantois par le nombre de 

questions sans réponses, qu’elle soulève. 

Comment distinguer les émissions nocives de celles qui n’ont pas ce caractère ? 

Comment envisager l’interdiction complète d’émissions nocives pour lesquelles le 

prix complet n’a pas été payé, alors que le prix complet est à payer aux “victimes“, 

c’est-à-dire après la production (avec des émissions nocives) des biens ou des 

services ? Quel critère permet de déterminer 330 les productions dont les 

émissions polluantes sont tolérées 331 au motif qu’elles ne peuvent pas atteindre 

le niveau du zéro émission sans “d’importantes perturbations économiques et 

sociétales“ et de les distinguer des autres processus de production ? En fonction 

de quel(s) critère(s) l’obligation et le niveau de réduction des émissions seront-t-

ils définis  pour ces productions? Comment doivent procéder les pouvoirs publics 

lorsqu’ils déterminent le “prix complet“ des pollutions, payable aux victimes ? Est-

il justifié que “le prix“ qui compense l’atteinte aux écosystèmes revient aux victimes 

qui se manifestent ?... 

 
330 Et de les distinguer des productions qui ne bénéficient pas de cette “suspension“. 
331 Tout en les réduisant dans la mesure du possible. 
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Ce système admet-il que les pollueurs introduisent en partie ou en totalité le coût 

de leur responsabilité environnementale dans le prix des produits, des biens et 

des services qu’ils commercialisent ? 

 

Autant dire que l’efficacité climatique et écologique du “système financier“, dont 

Esty fait l’éloge, n’est pas garantie.  

Des questions et des difficultés similaires se manifestent également lorsqu’une 

taxe carbone ou un système payant de droits d’émission sont envisagés en 

réponse au changement climatique. 

Dans ces dernières hypothèses, le “prix“ de la pollution n’est plus payé par le 

pollueur aux victimes de son activité polluante, mais – directement ou 

indirectement – par le consommateur des produits, des biens et des services 

polluants. 

 

Puisqu’il est plus que prévisible que le pollueur estimera que le coût de sa 

responsabilité environnementale fait partie du coût de production, il l’intégrera, à 

tout le moins partiellement, dans le prix de ses produits, biens et services. 

La différence qui semble exister entre ces “remèdes“ économiques s’estompe dès 

lors. 

Seuls les risques liés au financement du remède font, provisoirement, l’objet d’une 

répartition différente, avant d’être mis, à leur tour, par “le jeu“ des prix à charge du 

consommateur. 

 

Le provenu de la taxe carbone ou d’un système payant d’émissions est par contre 

destiné aux pouvoirs publics, qui devraient – à tout le moins en théorie – le destiner 

au financement de mesures qui s’attaquent aux dérèglements climatique et 

écologique, “socialisant“ ainsi leurs effets dommageables et le coût des efforts 

dans la lutte contre ces dérèglements. Dans le système financier, proposé par D.E. 

Esty, ce provenu est destiné aux “victimes“ des pollutions, qui détermineront ce 

qu’elles feront des indemnités, ce qui est nettement moins efficace d’un point de 

vue climatique et écologique. 
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41. Is the matter settled when consumers pay? La majorité des économistes, 

également dans RED 04, préfère une taxe carbone ou un système payant 

d’acquisition de droits d’émission, qu’ils associent à l’“internalisation“ des effets 

climatique et écologique négatifs. L’internalisation améliorerait de façon 

significative, l’efficacité économique, l’allocation optimale des ressources et les 

comportements des consommateurs. 332 

 

Puisque la taxe carbone s’ajoute au prix qui est à payer pour l’obtention des 

produits, des biens et des services et que les sommes payées pour l’acquisition 

des droits d’émission (et leur financement) deviennent un élément du coût de la 

production de ces produits, biens et services, ces deux remèdes aboutissent au 

même résultat : une augmentation généralisée du niveau des prix des produits, 

des biens et des services aux dépens du consommateur. 333 

Ce constat ayant été fait, un brouillard épais se lève et se répand à grande vitesse. 

Il profite manifestement aux activités économiques polluantes et à leur modèle 

économique actuel, fidèlement traduit par le système juridique. 

En effet, l’’augmentation du niveau général des prix des produits, des biens et des 

services, nécessaire à l’intégration/l’internalisation complète du “coût social du 

carbone“ (“the social cost of carbone“), ne devrait-elle pas être connue avant de 

se prononcer sur la taxe carbone ou le système payant d’acquisition des droits 

d’émission ? Quel est ce “coût total et social du carbone“, dont W.G. Ringe et A.A. 

Gözlügöl, rejoint par S. Sharpe 334 disent qu’il reste inconnu ? 

 

Les économistes ne devraient-ils pas être en mesure de déterminer, à l’aide d’une 

méthodologie transparente, cohérente et précise, l’importance de la taxe carbone 

 
332 Voy l’exposé de la cinquième règle de S. Sharpe (note 74). 
333 Malgré ce constat, les débats sont vifs quant au système qu’il convient d’appliquer. En faveur de la taxe 
carbone (souvent avec des modalités particulières) : P. H. Conac (note 14) ; J.D. Sachs et L.E. Sachs note 64; O. 
Blanchard, H. Rey, J. Stiglitz, J. Tirole et M. Verwey (note 20). En faveur d’un système payant de droits 
d’émissions : W.G. Ringe et A.A. Gözlügöl (note 16) et S. Sharpe (note 74). 
334 W.G. Ringe et A.A. Gözlügöl (note 16) : “Yet, the success of the system (ETS) has been questionable, 
especially in terms of to what extent carbon prices reflect the true social cost of carbon“; S. Sharpe (note 74) : 
First the total cost to society of climate change includes factors that are fundamentally, potentially catastrophic 
and inherently subjective. Consequently, there is no meaningful objective value for the “social cost of carbon“. 
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ou du coût des droits d’émission nécessaire à l’émission zéro ou, à tout le moins, 

à un réchauffement climatique moyen limité à 1,5 °, 2°, 2,5° ou 3° Celsius, 

comparé à la température moyenne préindustrielle ? 

On ne trouve aucune tentative de calcul en ce sens dans RED 04. 

 

Comme seule réponse, les économistes glorifient l’importance (théorique) des 

fonds qui se trouveraient à la disposition des pouvoirs publics grâce à l’introduction 

“d’une“ taxe carbone ou “d’un“ système payant d’acquisition des droits d’émission. 

Ils croient bien faire en soulignant que les Etats pourraient ainsi investir dans la 

recherche de technologies innovantes propres (R&D) ou réaliser la transition 

verte/écologique. 335 

 

Le message est déplaisant, mais clair : ils considèrent qu’il appartient aux pouvoirs 

publics de “régler“ le problème climatique et écologique aux frais des collectivités, 

qui financent (directement ou indirectement) la “transition“ au moyen d’une taxe 

carbone ou d’un système payant de droits d’émissions, dont les collectivités 

assumeraient in fine la charge financière. 336 Elles auraient donc à subventionner 

les activités économiques (polluantes) du secteur privé. 

 

Ne soyons pas dupe. Plutôt qu’une réponse, il s’agit d’un aveu. Les économistes 

ne sont pas en mesure de (ou ne sont pas disposés à) déterminer le coût social 

total des émissions de gaz à effet de serre passées, en cours et futures. Ils ne 

souhaitent pas envisager les effets sur les activités économiques (réductions, 

cessations d’activités) d’une taxe carbone ou d’un système payant de droits 

d’émissions qui couvrirait le coût total du carbone. 

 
335 Voy notamment : R.N. Henderson (note 13) ; D.E. Esty (note 15) ; S. Sharpe (note 74); P. Aghion (note 10); O; 
Blanchard. H. Rey, J. Stiglitz, J. Tirole et M. Verwey (note 20) ; A. Minc (note 10). 
336 T. Aghion (note 10): “L’intervention de l’Etat est indispensable pour rediriger le changement technique vers 
l’innovation verte, et ainsi éviter un désastre environnement: sans se substituer aux entreprises, il doit agir sur 
les incitations…“ ; cfr. J.D. Sachs et L.E. Sachs (note 64) qui estiment que la transition sera essentiellement 
financée par les marchés financiers (mais qui sera le débiteur final de ces financements ?) et que “government 
revenues, including both taxes and retained earnings of state-owned utilities, will cover part of the carbonization 
costs but only a modest proportion“. 
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En d’autres mots : ils acceptent d’avancer à l’aveugle. Ils semblent d’avis qu’il n’est 

pas important de savoir si le coût social total des émissions de gaz à effet de serre 

passées, en cours et/ou futures est (sera) couvert par la taxe carbone ou le 

système payant. L’important se trouve, selon eux, ailleurs : le financement par les 

collectivités de la transition coûteuse et le maintien des activités économiques 

(polluantes) en cours. 

Ainsi s’explique aussi que le temps nécessaire au développement de technologies 

innovantes propres et leur déroulement à l’échelle planétaire, pourtant bien 

documenté en science économique 337, n’est pas pris en considération. 

 

Un autre problème est effleuré, mais, en définitive, laissé sans réponse. 

 

Avant d’être le résultat d’un choix, la consommation de produits, de biens et de 

services se fait par nécessité quand il s’agit de la sécurité, de la santé et de 

l’enseignement du consommateur et de ses proches. 

La taxe carbone ou le système payant des droits d’émissions vise également les 

consommations de ce type de produits, de biens et de services. 

Dans toutes ses applications, le prix du carbone pèsera proportionnellement plus 

lourdement sur le budget des personnes (consommateurs) et des ménages qui 

constituent les derniers déciles, c’est-à-dire les moins fortunés. Comme plusieurs 

auteurs le reconnaissent dans RED 04, le prix du carbone a un effet régressif, peu 

importe qu’il s’agisse d’une taxe carbone ou d’un système payant de droits 

d’émissions. 338 

Comme démontré par le mouvement des gilets jaunes en France, il est impossible 

d’envisager l’introduction d’une taxe carbone, appliquée par exemple aux prix des 

carburants, sans politique publique compensatoire qui vient en aide aux 

personnes/consommateurs qui endossent un “surcoût“ à cause de l’effet 

dégressif, inhérent au “prix du carbone“. 

 
337 Voy. M. Mazzucato, The entrepreneurial state. Debunking public vs. private sector myths, Londres, Anthem 
Press, 2014, 237p. 
338 Notamment W.G. Ringe et A.A. Gözlügöl (note 16) ; O. Blanchard, H. Rey, J. Stiglitz, J. Tirole, M. Verwey 
(note 20). J. Tirole observe même que “la compensation“ est parfois “oubliée“ citant le cas des gilets jaunes. 
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Ces mêmes auteurs soulignent toutefois que la conception et la mise en œuvre 

d’un système de compensation est une entreprise délicate et difficile. 339 

Il est inutile d’espérer trouver un début de solution dans RED 04, ce qu’il ne faut 

pas nécessairement regretter.  

Comment peut-on en effet justifier que les pouvoirs publics subventionnent des 

activités économiques polluantes par la mise en place d’un mécanisme 

compensatoire, qui soutient et stimule la production et la consommation de 

produits, de biens et de services polluantes ? D’un point de vue climatique et 

écologique un tel “système“ tourne, malheureusement, en rond. 

 

42. Selling the planet by the pound or by any other money. Le système financier, 

imagine par Esty, la taxe carbone et le système payant des droits d’émissions 

présentent la même faiblesse majeure. Ces remèdes juridico-économiques 

commercialisent le carbone ; sa marchandisation donne à la pollution et aux 

dérèglements qu’elle provoque une apparence d’acceptabilité. 

En faisant payer par les consommateurs le – prétendu – coût social total du 

carbone, les producteurs de biens, de produits et de services générateurs 

d’émissions de gaz à effet de serre et d’autres polluants, se disculpent vite fait. 340 

Ils peuvent continuer à aggraver les dérèglements climatique et écologique, et 

n’auront rien à se reprocher. Ils auraient, au contraire, le “mérite“ de mobiliser des 

fonds qui permettent aux pouvoirs publics de trouver et d’élaborer des solutions 

propres, dont ils pourraient ensuite se servir, bien entendu “free of charges“. 

 

N'est-ce pas trop “simple“? N’existe-t-il pas de remèdes plus pertinents, 

susceptibles de faire la différence et de mettre fin à l’aggravation journalière des 

dérèglements, imputables à des activités économiques polluantes ? 

“Bien sûr “répondent S. Sharpe 341 et encore plus concrètement J.D. Sachs et L.E. 

Sachs. 342 

 
339 Reste à déterminer les déciles qui bénéficieront d’une compensation éventuelle. 
340 Sans mise en cause du passé et même sans devoir modifier ou cesser leurs activités polluantes. 
341 Voy note 74. 
342 Voy note 64. 
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Ces derniers mettent, dans leur contribution, le cap sur plusieurs possibilités qui 

aboutissent à l’internalisation des effets négatifs climatiques et écologiques 

d’activités économiques polluantes : “incorporating the social cost of carbon (SCC) 

through quantities and prices and ending distorting fossil fuel subsidies“. Ils se 

réfèrent non seulement à une taxe carbone et à un système payant de droits 

d’émissions, mais ajoutent “the third way to introduce the SCC is through 

regulation that requires utilities to incorporate the SCC in their rate setting and 

choice of technology. A fourth way is the most straight forward, and that is to 

prohibit new investments in fossil-fuel power generation altogether…“.343 

La même idée est reprise de façon plus générale par J. Attali 344 : “ Il faut… que le 

marché se réoriente vers la production de biens et d’emplois dans les secteurs qui 

de près ou de loin, se donnent pour mission la défense de la vie : la santé, 

l’alimentation, les énergies durables, l’information, la culture, l’art, la démocratie, 

la défense, la sécurité, la logistique, le commerce, la finance durable“. 

 

Ces auteurs visent donc des ordres et des interdictions, imposés par les pouvoirs 

publics, qui, par l’organisation du vivre ensemble, interviennent dans la poursuite 

d’activités économiques dont il est acquis qu’elles aggravent les dérèglements ou, 

au contraire, qu’elles favorisent des activités économiques qui protègent le climat, 

les écosystèmes, la biodiversité, indispensables à la défense de la vie. 

 

Ces ordres et ces interdictions ont aussi un “coût“ et, comme le dit A. Minc, “faire 

le bien, tout en obtenant la même rentabilité que le capitalisme pur et dur est un 

fantasme. Il faut, dans ce cas, reconnaître que l’objectif de profit doit diminuer et 

avoir l’honnêteté de l’avouer au marché“. 345 

 
343 Dans la troisième possibilité, le coût social du carbone est également à charge des consommateurs, comme 
un élément du prix qu’ils auront à payer. 
344 Voy note 130, même si l’énumération manque de cohérence et de structure (voy. ci-après nos 44-45). 
345 A. Minc, voy supra note 10. 
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Le principe du “pollueur-payeur“ et celui du “consommateur-payeur“ font partie de 

ce fantasme : ils cherchent à préserver une croissance optimalisée 346 et à 

maintenir les externalisations négatives qu’elle génère, prétextant qu’ils 

permettront d’une manière ou d’une autre aux Etats (aux collectivités) de financer 

des solutions propres, mais “hypothétiques“. 

 

Nonobstant son analyse lucide, A. Minc n’est manifestement pas disposé à 

admettre que “l’objectif de profit“ doit diminuer. Il préfère jongler avec les structures 

du vivre ensemble (marchés, juges, opinion publique qui devraient remplacer les 

pouvoirs législatif, exécutif et judiciaire). Dans le cœur et l’âme il reste fidèle au 

capitalisme et à l’économie (néo)libérale. 

 

Dans RED 04, J. Attali 347 est le seul auteur qui prend A. Minc au mot et qui dit 

effectivement “aux marchés“ que l’objectif du profit est subsidiaire à d’autres 

préoccupations plus décisives. Malgré le fait qu’il estime que le marché est une 

procédure irremplaçable comme la démocratie l’est également, il estime 

nécessaire d’intervenir énergiquement dans l’organisation et le fonctionnement 

des marchés. Son message est simple et limpide : “Mais pour éviter que le marché 

l’emporte sur la démocratie, il faut tracer des frontières claires entre ce qui peut 

être marchand et ce qui ne doit pas l’être, désigner clairement quelles activités 

marchandes doivent être encouragées ou condamnées…“ et encore “il faut aussi 

reconvertir les autres secteurs, qui forment “l’économie de la mort“ et qui 

aujourd’hui, dans tous les pays, représentent l’essentiel de la production 

marchande : pas une mince affaire, puisqu’il faudra reconvertir tout ce qui exige 

l’usage d’énergies fossiles (l’industrie pétrolière et gazière, l’industrie automobile, 

la chimie, le plastique, la mode, le tourisme) ou de sucres artificiels et autres 

drogues (une grande partie de l’alimentation)“. 348 

 
346 Et capitalisée, en ce sens que la croissance annuelle est incorporée dans le PNB de l’année antérieure : A partir 
de ce total la croissance à atteindre l’année suivante est “ calculée“ (en oubliant les externalisations négatives, 
également capitalisées). 
347 J. Attali, note 130. 
348 Il s’agit en fait de la quatrième possibilité, reprise par J.D. Sachs et de L.E. Sachs (voy supra note 64) et des 
“interdictions – bans“ envisagé(e)s par O. Blanchard (voy supra note 20). 
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43. Will tomorrow still be another day ?  Se montrer favorable à un remède juridico-

économique du type de la taxe carbone ou d’un système payant de droits 

d’émission est une chose, en apprécier la compatibilité avec le système juridique 

en vigueur est autre chose. 

 

Dans un régime politique démocratique, la Constitution et des Traités 

internationaux, conclues et appliqués conformément à la Constitution, irriguent 

tout le système juridique. Les normes prioritaires articulent les principes, la finalité 

et les règles de fonctionnement démocratiques. Ce ne sont donc ni le statut des 

moyens de production, ni le modèle économique qui ont le dernier mot. 

L’appréciation de la validité (la légitimité) des remèdes juridico-économiques se 

fait au contraire à la lumière de leur cohérence avec les normes prioritaires. 

 

Ce rappel met en valeur deux constatations factuelles d’une importance 

particulière en droit : 

(i) Les dérèglements climatique et écologique en leur aggravation journalière 

portent atteinte, effectivement et potentiellement, à la sécurité, à la santé, 

à la liberté, à la propriété de toute personne se trouvant sur la planète. Il 

s’agit d’un fait avéré et établi. 

(ii) Ces dérèglements et leur aggravation journalière sont dus à des activités 

économiques polluantes, qui sont entreprises par des personnes physiques 

et morales au niveau local, régional, national, continental et mondial à leur 

profit. Il est aussi avéré et établi, par l’histoire de notre espèce, qu’en 

l’absence de ces activités, ces dérèglements, aggravés journalièrement, ne 

se seraient pas produits et ne se produiraient pas. Les atteintes effectives 

et potentielles à la sécurité, à la santé, à la liberté, à la propriété dont 

souffrent les victimes des dérèglements et de leur aggravation n’auraient 

pas vu le jour. 

 

Depuis plusieurs décennies, ces faits, sont mondialement connus et reconnus. Les 

personnes qui contrôlent les activités économiques polluantes, qui détiennent – 
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directement ou indirectement – les moyens de production qui génèrent la pollution 

et dès lors les dérèglements ainsi que leur aggravation journalière, continuent 

cependant, en connaissance de cause, leurs activités dommageables, souvent 

même en augmentant leur impact sur l’environnement. 

 

En résumé, des activités économiques polluantes s’attaquent à ce que le vivre 

ensemble démocratique a de plus cher : l’exercice effectif des droits 

fondamentaux, réalisés et limités par les pouvoirs publics compétents, dont 

doivent pouvoir bénéficier les titulaires qui, au contraire, deviennent des victimes 

effectives et potentielles des dérèglements climatique et écologique, imputables 

auxdites activités économiques. 

 

Et pourtant “on“ dit qu’il serait impossible de couper court à cette situation ; que 

l’interdiction des activités économiques polluantes ne serait pas à envisager, au 

motif que ce remède serait pire que le mal qu’elles causent. 349 

Et pourtant nous savons - les signaux ne manquent pas - que nous courons à la 

catastrophe avec ces activités économiques polluantes et que la modification 

durable des comportements des producteurs et des consommateurs de biens, de 

produits et de services, issus d’activités économiques polluantes, n’est plus une 

simple possibilité, mais est devenue une nécessité contraignante. 

 

Devant l’ampleur des dégâts déjà causés et observés, des catastrophes en 

devenir et du chamboulement redouté du “train de vie“, la crainte et le désarroi 

s’installent. L’immobilisme et l’équilibrium 350 deviennent des bouées de 

sauvetage, illusoires. 

 

Certes les analyses, les idées, les propositions… se multiplient et prospèrent, mais 

rien ne bouge, réellement. Personne ne semble disposée à sauter le pas, 

redoutant “le grand vide“. 

 
349 Le spectre d’un retour à la “préhistoire“ ou au Moyen Age. 
350 Qui protège les intérêts qui bénéficient du statu quo. 
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Avancer 351 veut dire “choisir“, fermer des portes et en ouvrir d’autres. Comme 

décrit par Attali, il faut choisir “ce qui peut être marchand et ce qui ne doit pas 

l’être, désigner clairement quelles activités marchandes doivent être encouragées 

ou condamnées“. 352 

Nos vivres ensemble ont fait des choix de sorte que la question devient : 

confirmons-nous les choix qui se trouvent exprimés dans nos Constitutions et dans 

les Traités internationaux et qui déterminent déjà ce qui peut être marchand et ce 

qui ne doit pas l’être, qui désignent, directement et indirectement, quelles activités 

marchandes doivent être encouragées ou condamnées ? 

 

Les valeurs essentielles, choisies par le vivre ensemble démocratique, sont 

protégées par les droits fondamentaux Il s’agit de la sécurité, la santé, 

l’enseignement et la libre disposition des personnes qui vivent en démocratie. 

Leur atteinte effective et potentielle par leur mise en danger, notamment par des 

dérèglements climatique et écologique, aggravés jour après jour par des activités 

économiques polluantes, déclenchent la mise en œuvre d’obligations négatives et 

positives dans le chef des pouvoirs publics dont ils sont redevables à l’égard des 

personnes qui se trouvent sous leur autorité.353 

Les Etats – garants des droits fondamentaux – conçoivent dès lors des règles de 

droit d’ordre public 354 qui, d’une part, réalisent et facilitent – raisonnablement – 

l’exercice effectif des droits fondamentaux et, d’autre part, limitent – 

raisonnablement – l’exercice effectif des droits fondamentaux par des ordres et 

des interdictions, imposés aux titulaires et aux autres. 355 Ils veillent également à 

leur mise en œuvre. 

 
351 Notamment dans le temps. 
352 J. Attali, voy supra note 10 (souligné par le soussigné) 
353 Voy supra nos 26-29. 
354 Dont la méconnaissance entraine la nullité absolue des actes juridiques contraires, aucune dérogation 
n’étant autorisée. 
355 La restriction (raisonnable) de l’exercice d’un droit fondamental par le titulaire devient, dans le chef des 
autres, une protection de l’exercice de leurs droits fondamentaux et vice versa. 
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Il s’agit, en droit civil, notamment du principe général de droit “fraus omnia 

corrumpit“, de l’interdiction de l’abus de droit, de la règle de droit qui prive les actes 

et les comportements illicites de tout effet juridique, des règles de droit qui ont trait 

à la licéité de la cause et de l’objet des obligations et/ou des contrats, des règles 

en matière de la responsabilité civile…356 

 

Lorsque la sécurité, la santé, l’enseignement et la libre disposition de l’ensemble 

de la population, protégée par des droits fondamentaux, souffrent et/ou sont mis 

en danger par des activités économiques polluantes de certaines personnes, qui 

les développent en connaissance de leur effets dommageables, il échet de 

constater que les règles de droit en vigueur ne sont pas suffisantes ou ne sont pas 

(suffisamment) respectées par les pollueurs et/ou appliquées par les pouvoirs 

publics. 357 

 

Les pollueurs ne manqueront pas d’invoquer que leurs activités économiques 

s’inscrivent dans l’exercice effectif et autorisé de droits fondamentaux, dont ils sont 

les titulaires.358 

Ils n’ont pas tort, à cette nuance près que l’exercice de droits fondamentaux n’a 

rien de raisonnable lorsqu’il donne lieu et contribue à l’aggravation des 

dérèglements climatique et écologique. Par leurs activités les pollueurs s’attaquent 

à l’exercice effectif par l’ensemble des titulaires, de leurs droits fondamentaux, qui 

protègent leurs valeurs essentielles (leur sécurité, leur santé, leur enseignement 

et leur libre disposition). 

Des activités économiques polluantes, qui ont cet effet direct ou indirect dans le 

vivre ensemble démocratique ne sont manifestement pas nécessaire dans une 

société démocratique, ne répondent pas aux besoins sociaux impérieux et ne sont 

pas pertinentes et proportionnelles à l’objectif poursuivi (le profit ou le rendement). 

Des règles de droit dont l’application “autoriserait“ ou “protègerait“ de telles 

 
356 Et autres règles qui sont déduites de ces principes et règles de droit. 
357 Situation qui caractérise la crise climatique et écologique comme elle a également caractérisé la crise 
sanitaire (2020) et la crise financière/économique (2007). 
358 Leur droit à la liberté d’entreprise, à la protection de la vie privée, à la propriété, à la liberté d’expression… 
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activités et dès lors leurs effets dommageables, ne sont pas raisonnables. Elles 

heurtent les normes prioritaires. 

 

44. Let’s act. En d’autres mots, nous ne sommes pas en guerre avec le climat ou avec 

les systèmes écologiques ; nous sommes en guerre avec des activités polluantes 

et aux prises avec notre avenir et celui des autres espèces.359 

Le remède est – heureusement – connu : il faut réduire dramatiquement et au plus 

vite les niveaux de pollution 360 et ainsi garantir l’exercice effectif des droits 

fondamentaux à la sécurité, la santé, l’enseignement et la libre disposition, 

garantis par des normes juridiques prioritaires qui s’imposent aux Etats 

(application verticale) ainsi qu’aux titulaires (application horizontale). 

 

Il ne faut pas compter sur les entreprises polluantes. Malgré la connaissance 

qu’elles ont des effets dommageables de leurs activités depuis au moins cinq 

décennies, elles n’ont pas réduit, ne réduisent pas et ne réduiront pas leurs 

contributions à l’aggravation journalière des dérèglements climatique et 

écologique. 

Le volume des émissions de gaz à effet de serre comme celui de beaucoup 

d’autres polluants (par exemple les pesticides), augmente, au contraire, d’année 

en année. 

Puisque le secteur privé est majoritairement aux abonnés absents, tous les 

regards se tournent vers le secteur public. 361 

 

Si réaction il y aura, elle viendra donc des pouvoirs publics qui, faisant preuve de 

courage et de cohérence, détermineront, dans le strict respect des principes, de 

la finalité et des règles de fonctionnement démocratiques, ce “qui peut continuer 

 
359 O. Blanchard (voy supra note 20) et J. Attali (voy supra note 130) utilisent le terme “guerre“. 
360 Voy les rapports du GIEC/IPCC et du IPBES, disponibles en open access sur internet. 
361 Notamment K. Pistor (note 50) ; R.N. Henderson (note 13) ; A. Leontiev et R. Pala (note 18) ; T. Dagan (note 
19) ; G. Le Moli (note 22) ; D.E. Esty (note 15) ; J. Rochfeld (note 59) ; J.D. Sachs et L.E. Sachs (note 64) ; H. 
Dagan (note 23) ; J.-P. Robé (note 17) ; P. Aghéon (note 10) ; O. Blanchard, H . Rey, J. Stiglitz, J. Tirole et M. 
Verwey (note 20) ; J. Attali (note 130) et A. Minc (note 10). 
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à être marchand et ce qui ne doit plus l’être : quelles activités marchandes seront 

encore encouragées et celles qui seront dorénavant condamnées“ (Attali). 

 

Ces choix seront impérativement guidés par ce qui est nécessaire dans une 

société démocratique, répond aux besoins sociaux impérieux de cette société et 

est non seulement pertinent, mais aussi proportionnel à l’objectif légitime 

(raisonnable) que les pouvoirs publics poursuivent. 

 

Les réductions du niveau des pollutions, nécessaires à la préservation du climat, 

de la biodiversité, des écosystèmes… ainsi que leur calendrier, progressif le cas 

échéant, doivent être déterminés par les scientifiques (climatologues et autres), 

opérant de préférence au sein de l’ONU. 362 

 

Puisque le système financier imaginé par Esty, la taxe carbone ou le système 

payant de droits d’émissions n’aboutiront pas à temps aux réductions des 

pollutions, qui ont déjà été identifiées par les scientifiques 363, il faudra procéder 

par l’interdiction (en totalité ou en partie) d’activités économiques les qui génèrent, 

sans être indispensables ou simplement utiles à la sécurité, à la santé, à 

l’enseignement et à la libre disposition des titulaires dans une société 

démocratique. 364 

 

Il s’agira, dans un premier temps, d’activités économiques polluantes dont la 

disparition ou la (forte) réduction ne mettent pas en péril l’exercice effectif des 

droits fondamentaux qui protègent la sécurité, la santé, l’enseignement et la libre 

disposition personnelle des titulaires.  

 

Il est en effet possible de réaliser des réductions importantes de pollution dans le 

secteur des loisirs et de l’amusement. Le nombre des “spectacles“ en tout genre 

 
362 Dans ces décisions les idéologies économiques, sociales ou politiques n’ont pas à intervenir. 
363 Pour les raisons exposées ci-avant (nos 39-41). 
364 Approche également envisagée par J.D. Sachs et L.E. Sachs (voy supra note 64), par S. Sharpe (voy supra 
note 74) et par J. Attali (voy supra note 130) ; voy supra n° 42. 
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ne se compte plus : il s’agit d’activités et d’organisations qui attirent des 

spectateurs payants mais passifs ou des consommateurs de sensations parfois 

fortes, mais surtout éphémères. 365 

 

Débordant sur d’autres secteurs d’activités économiques, mais également 

prometteuses lorsqu’il faut fortement réduire les pollutions, sont la production et la 

consommation du “superflu“, notion qu’il est possible d’objectiver. 

H. Dagan observe judicieusement : “… - as with money and utility – the marginal 

autonomy enhancement of each additional unit of property is likely to be 

diminishing“.366 Ce constat s’applique également aux “experiences“ de la 

consommation. 

Son observation rappelle à une question souvent posée, mais encore plus souvent 

laissée sans réponse : “how much is enough ?“ 367 

En germe, la réponse se trouve pourtant déjà dans l’observation de H. Dagan. 

Dans la mesure où chaque unité additionnelle de propriété, de production ou de 

consommation augmente l’empreinte climatique et écologique du propriétaire, du 

producteur ou du consommateur, alors que diminue l’amélioration marginale de la 

libre disposition/l’autonomie qu’il éprouve, ne convient-il pas que les pouvoirs 

publics interviennent et qu’ils déterminent “combien est assez“ en maisons, en 

voitures, en séjours de vacances, en voyages, an appareils électroniques et 

électriques, en vêtements, en chaussures, en protéines, glucides, lipides… par 

personne physique, sur des périodes déterminées ? 

Les pouvoirs publics ont la capacité d’intervenir dans la production (et la 

consommation) du superflu, c’est-à-dire des biens, des produits et des services 

dont la valeur ajoutée décline pour le propriétaire, pour le producteur ou pour le 

 
365 Les exemples ne manquent pas, notamment dans le secteur événementiel qui cherche à mobiliser le plus 
grand nombre. 
366 H. Dagan, voy supra note 23. L’auteur en déduit qu’il appartient aux personnes les plus aisées de financer les 
biens et les services publics qui garantissent la sécurité, la santé et l’enseignement au sein de leur vivre ensemble. 
Mis à part qu’il s’agit actuellement, souvent, d’un vœu pieux, leur effort financier éventuel ne règle pas la 
question des dérèglements climatique et écologique. Le sauvetage du climat, de la biodiversité, des écosystèmes 
ne se fait pas “en payant des sommes d’argent“, mais en réduisant fortement les pollutions sur une durée longue. 
367 Emprunté au livre de R. Skidelsky et E. Skidelsky, How much is enough. The love of money, and the case for 
the good live, Londres, Allen Lane, 2013, 243 p. 
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consommateur, alors qu’ils contribuent à l’aggravation des dérèglements 

climatiques et écologiques.368 

 

Si ces interdictions et restrictions d’activités polluantes ne permettent pas 

d’atteindre, en temps utile, les réductions fixées par les scientifiques, les pouvoirs 

publics devront aller plus loin. D’abord dans les secteurs des activités 

économiques qui encadrent la libre disposition, mais ensuite aussi dans les 

activités polluantes qui encadrent l’enseignement, à remplacer par des 

alternatives “propres“ ou “plus propres“. 

A l’image des mesures prises lors de la crise sanitaire, provoquée par le 

coronavirus, il ne saurait être exclu que des restrictions ayant une incidence sur la 

santé et/ou la sécurité doivent également être envisagées lorsque le niveau des 

pollutions continue à s’aggraver. 

 

Les interventions des pouvoirs publics dans la vie économique ne garantit en outre 

pas en soi la légitimité des activités maintenues ; ces activités sont toujours 

soumises aux règles juridiques qui protègent l’exercice effectif et raisonnable des 

droits fondamentaux des autres titulaires. 

 

45. Less is more when home is burning. L’interdiction et la réduction de certaines 

activités économiques susciteront inévitablement le mécontentement, l’indignation 

et pire… des producteurs touchés et des consommateurs privés de “leurs“ 

produits, biens et/ou services polluants. 

La justification et l’encadrement de ces mesures demanderont dès lors la plus 

grande attention, mais ne suffiront, sans doute, pas à contenir la grogne. 

 

Il faut néanmoins tenir bon : reculer dans une situation de guerre est, le plus 

souvent, signe de défaite en l’absence d’alternative valable ou d’une autre 

stratégie gagnante. 

 
368 Puisque le “coût social de la pollution“ est le même pour chaque unité et que leur accumulation a un effet de 
levier sur l’empreinte climatique et écologique du propriétaire, du producteur et/ou du consommateur. 
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La crise sanitaire nous a appris qu’il ne faut pas craindre que des restrictions ou 

des indisponibilités même sévères nous reconduisent au Moyen Age ou nous font 

revivre la préhistoire, comme certains prophètes l’ont annoncé. 

Nous disposons en réalité d’un nombre impressionnant d’alternatives qui sont 

susceptibles d’absorber sans (trop de) difficultés la perte du “marginal autonomy 

enhancement“ qui accompagnera des coupes (raisonnables) dans le “superflu“, la 

détermination (raisonnable) du “combien est assez“ et la modération (raisonnable) 

des loisirs et des sensations “offerts“ à des spectateurs (passifs).  

La modification du “train de vie“ intervient en outre pour une bonne cause, 

puisqu’elle s’avère la condition sine qua non, la seule capable, dans la mesure de 

ce qui est encore possible de préserver nos conditions de vie actuelles et futures, 

mais aussi celles, plus menacées encore, des générations futures. 

 

Dans ces conditions, les pouvoirs publics démocratiques n’ont pas vraiment le 

choix, eu égard à leur obligation impérieuse (négative et positive) de réaliser, dans 

le respect des normes prioritaires, une transition rapide du modèle économique 

qui se trouve à l’origine des dérèglements et de leur aggravation journalière vers 

une économie sociale, qui évite ces écueils. 

 

Une situation qui, de fait, sacrifie ou réduit fortement l’exercice effectif des droits 

fondamentaux des victimes effectives ou potentielles des dérèglements climatique 

et écologique, au profit d’autres personnes qui continuent en connaissance de 

cause leurs activités économiques polluantes, génératrices de dérèglements et de 

dommages, n’est pas conforme aux normes prioritaires. 

 

Ces normes prioritaires sont également méconnues lorsque la production et la 

consommation de biens, de produits et de services polluants sont, de fait, 

réservées aux “happy few“, disposés à et capable de payer le prix de la honte, à 

savoir les pénalités qui “justifieraient“ – en théorie libérale – la poursuite des 

activités économiques polluantes. 
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Les pouvoirs publics devront dès lors sacrifier la production et la consommation 

des produits, des biens et des services dont la disparition (ou la rareté) n’affecte 

pas négativement la sécurité, la santé, l’enseignement et l’autonomie personnelle 

de l’ensemble des titulaires de droits fondamentaux. 

 

Dans les secteurs touchés, les interdictions ou les (fortes) réductions imposées à 

l’activité économique coûteront des emplois (privés). 

 

A condition de mettre en œuvre, à temps, l’offre publique de travail, élaborée par 

P.R. Tcherneva 369 et de recourir au système monétaire décrit par S. Kelton 370, 

les pouvoirs publics auront la possibilité de mettre fin à des emplois (privés ou 

publics) dans des secteurs polluants et de les remplacer par des emplois dans les 

secteurs qui sont maintenus et renforcés, n’en déplaise au secteur privé ou 

financier. 

 

Il va sans dire que les activités économiques polluantes, indispensables à la 

protection de la sécurité, de la santé, de l’enseignement et de l’autonomie 

personnelle de tous les titulaires, doivent – en même temps – être soumises à une 

surveillance et un suivi strict aussi longtemps qu’elles sont maintenues. 

Aussi bien les pouvoirs publics, que les secteurs privés doivent investir 

massivement et sans tarder dans le remplacement de ces activités polluantes par 

des activités propres ou de moins en moins polluantes. A défaut de résultat 

concret, producteurs et consommateurs courent en effet le risque que des 

interdictions et des réductions supplémentaires s’imposent au vu des seuils de 

réduction, retenus par les scientifiques en conformité avec l’agenda qu’ils auront 

établi. 

 

 
369 Voy supra note 21. 
370 S. Kelton, op. cit, 191-263; voy. ég. supra n°9. 



L. Cornelis - A la recherche d’un modèle économique et d’un système juridique respectueux de la planète et de ses 

habitants, synthèse commentée de “Rethinking capitalism“, RED 04, 2022, 185 p. 

 

Publication www.lawbackontrack.org February 2023 

 

 111 

Faut-il craindre les travers d’une économie planifiée ? 371  Les auteurs qui se 

servent de cet argument passent sous silence que le capitalisme et le modèle 

économique (néo)libéral recourent également à des planifications qui se font au 

rythme des décisions prises par les propriétaires des moyens de production. Il 

suffit de se référer aux plans d’affaires/d’entreprises, aux budgets et à la 

comptabilité établis par les entreprises, pour en avoir le cœur net. Ces 

planifications microéconomiques produisent des effets macroéconomiques. Pour 

quelle raison ce qui est permis économiquement aux entreprises et à leurs 

propriétaires serait-il interdit aux pouvoirs publics ? 

Ils perdent également de vue les règles de fonctionnement démocratiques, qui 

garantissent non seulement la règle majoritaire, mais aussi la compatibilité des 

restrictions/interdictions (légales) avec les principes, la finalité et le fonctionnement 

démocratiques.372 

 

Un autre danger menacerait les Etats qui oseraient s’opposer à des activités 

économiques polluantes : ils ruineraient leur position concurrentielle. 373 Leur 

démarche inciterait des entreprises à la délocalisation, accueillies – les bras 

ouverts – par des Etats “moins regardant“. 374 Ils appauvriraient ainsi leurs 

populations, sans que leur rigueur climatique et écologique réduise la pollution 

globale.375 

 

 
371 Vy P.H. Conac (voy. supra note 14): “Ces dispositions (l’auteur vise des dispositions du projet CSDD), 
combinées à la volonté de développer la “finance verte“, vont dans le sens d’une économie planifiée. L’histoire 
enseigne que le bilan de cette approche est mauvais, à l’exception sans doute de l’après-guerre, où le besoin 
de reconstruction aurait de toute façon garanti une croissance forte“. ; voy ég. en ce sens : P. Aghion (voy supra 
note 10 ) ; J. Attali (voy supra note 130) et A. Minc (voy supra note 10). 
372 Voy supra nos 25-27. 
373 Voy P.H. Conac (voy supra note 14) : “La nécessité de lutter contre le changement climatique est évidente. 
Le débat porte sur les outils à utiliser et la vitesse à laquelle ces nouvelles normes doivent s’imposer. Ces 
ambitions sont donc légitimes, mais le législateur européen sous-estime les coûts ce qui pourrait se retourner 
contre les entreprises européennes… Le risque est que l’Europe devienne protectionniste et sur-réglementée 
par rapport aux autres grandes zones économiques qui connaissent une croissance beaucoup plus forte ce qui 
pourrait représenter, à terme, un risque majeur pour sa prospérité. 
374 C’est-à-dire une aggravation d’une situation qui existe déjà actuellement et qui est décrite par T. Dagan (voy 
supra note 19) 
375 Eg. en ce sens aussi W.G. Ringe et A.A. Gözlügöl, (voy supra note 16). 
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Celles et ceux qui ne jurent que par la croissance économique optimalisée ont 

évidemment un grave problème avec des restrictions et des interdictions de 

l’activité économique même polluante. Ils/elles considèrent que l’intervention des 

pouvoirs publics se fait, forcément, aux dépens de la croissance économique. 

Dans les circonstances climatiques et écologiques actuelles, bien connues et 

documentées 376, la poursuite de la croissance économique, propulsée par le 

capitalisme et son modèle économique (néo)libéral a toutefois perdu sa pertinence 

et son intérêt. 377 Que faire d’une croissance économique optimalisée dans une 

planète qui brûle, qui est inondée, qui est malmenée par des ouragans ou des 

tremblements de terre… ? Où les récoltes ne suivent plus et où les océans se 

vident ?... Où ces phénomènes se multiplient rapidement et s’aggravent ?378 

 

Soyons plus précis : aucun propriétaire de moyens de production, aucun 

économiste, aucun financier, aucun juriste ne sera épargné où qu’il/elle se trouve 

ou s’enterre. 

S’agripper à la chimère d’une croissance économique optimalisée devient (est 

devenu) un non-sens, même pour les “happy few“. 

 

Plutôt tôt que plus tard 379 résonnera de partout le cri (désespéré) de ceux qui 

exigent qu’il soit mis fin, immédiatement, à la dégradation de leurs conditions de 

vie (essentielles) par l’aggravation journalière des dérèglements climatique et 

écologique. 

A cet instant, il faudra pouvoir implémenter et dérouler et ce – si besoin -   à 

l’échelle mondiale, des mesures efficaces qui ont déjà fait leurs preuves à une 

échelle plus modeste, afin de sauver ce qui pourra l’être encore. 

Le “coût concurrentiel“ fait-il le poids lorsqu’il est mis en balance avec la 

conception et la mise en œuvre de mesures qui s’attaquent effectivement et 

efficacement, d’abord, à l’aggravation journalière des dérèglements et, ensuite, à 

 
376 Voy les rapports du GIEC/IPCC et du IPBES. 
377 Sauf pour les climatosceptiques ou les climatonégationnistes. 
378 Egalement documentés dans les rapports du GIEC/IPCC et du IPBES. 
379 Ce qui résulte toujours des rapports du GIEC/IPCC et du IPBES. 
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la stabilisation et à la restauration du climat, de la biodiversité et des écosystèmes, 

dont dépendent les conditions de vie des habitants de notre planète ? 

 

§ 7. Rethinking corporate governance 

 

46. Inside out. Soulignée par les exposés introductifs 380, la volonté de repenser le 

capitalisme (“rethinking capitalsm“) découle d’un bilan négatif, sinon troublant, 

après au moins cinq décennies, dominées par ce capitalisme quasiment mondial 

sous la direction du (néo)libéralisme économique. 

A son passif se trouvent des dérèglements climatique et écologique, des inégalités 

patrimoniales disproportionnelles et une cohabitation de plus en plus difficile avec 

les principes, la finalité et les règles de fonctionnement démocratiques. Il faut être 

un optimiste éternel pour penser que ces “phénomènes“, qui s’aggravent de jour 

en jour, s’effacent lorsqu’ils sont mis en balance avec les bienfaits des “trickle 

down economics“, servis à la sauce capitaliste et économique (néo)libérale. 

 

Conscients de ces inconvénients majeurs les auteurs se tournent dans RED 04 

vers la démocratie, vers la protection des droits fondamentaux, vers la restriction 

du droit à la propriété, vers la protection de la planète, de son climat et de ses 

écosystèmes. 

Un aménagement du modus vivendi entre le capitalisme économique (néo)libéral, 

d’une part, et les exigences de la planète et de la démocratie, d’autre part, leur 

semble indispensable et inévitable. 

Ils envisagent des moyens qui contrôlent mieux le fonctionnement du capitalisme 

par des interventions (économiques et juridiques ; juridico-économiques), dont ils 

espèrent qu’elles réduiront ses effets dommageables ou destructeurs pour la 

planète et ses habitants ou, encore, pour les tissus sociaux et politiques du vivre 

ensemble. 

 

 
380 Voy J.-N. Herrera, H. Pascal et V. Rotaru (voy supra note 49) et K. Pistor (voy supra note 50). 



L. Cornelis - A la recherche d’un modèle économique et d’un système juridique respectueux de la planète et de ses 

habitants, synthèse commentée de “Rethinking capitalism“, RED 04, 2022, 185 p. 

 

Publication www.lawbackontrack.org February 2023 

 

 114 

Pour la majorité des auteurs, il s’agit de simples aménagements qui ne mettent 

pas en cause les fondements juridico-économiques du capitalisme et du 

(néo)libéralisme économique. Leurs principes, leur finalité et leurs règles de 

fonctionnement continuent à s’imposer. Les “réparations“ s’effectuent au niveau 

de quelques symptômes. 

 

Une minorité 381 se montre irritée et déçue par la procession dansante 

d’Echternach à laquelle elle assiste. 

Elles/ils veulent dépasser le stade du “armchair thinking“ et arriver à des 

modifications concrètes qui changent le mode opératoire des activités 

économiques (polluantes), sous la direction du capitalisme et de son modèle 

économique (néo)libéral. 

Bien que prudents et modestes dans leur approche, elles/ils mettent le doigt sur 

le mal : les principes, la finalité et les règles de fonctionnement du capitalisme 

(néo)libéral. 

 

Un aspect particulier occupe une place considérable dans RED 04, à savoir la 

gouvernance des (grandes) entreprises. 382 Son rôle actuel et le rôle qu’elle 

pourrait jouer dans la modération ou dans la transition du capitalisme (néo)libéral 

interviennent dans de nombreuses contributions. 

Trois préoccupations dominent le débat : (i) comment définir l’objet social des 

entreprise ?, (ii) quelles informations sont à prendre en considération par les 

entreprises et à partager avec le monde extérieur ? (iii) le fonctionnement des 

organes de gestion de l’entreprise et leur relation avec “share-“ et/ou 

“stakeholders“. 

 

47. Corporations for the public good? D.W. Puchniak résume la question comme suit : 

“however this much is certain : corporations must be governed, within the context 

 
381 Voy notamment K. Pistor (voy supra note 50) ; A. Leontiev et R. Pala (voy supra note 18) ; G. Le Moli (voy 
supra note 22) ; D.E. Esty (voy supra note 15) ; J. Rochfeld (voy supra note 59) ; H. Dagan (voy supra note 23) ; 
J.-P. Robé, (voy supra note 17) 
382 “Corporate governance“. 
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of their environment, in a way that benefits the public good.… Responsible 

capitalism and good corporate governance mean ensuring that the purpose that 

corporations (should) serve is aligned with maximizing the public good in each 

jurisdiction at any given time“.383 

Il en déduit que “shareholder-primacy“ 384 et “stakeholderism“ 385 peuvent l’un et 

l’autre servir le “bien public“, en fonction des circonstances et des situations qui se 

présentent à l’entreprise. 

 

R.N. Henderson et A. Edmans voient les choses d’un autre œil. Ils sont convaincus 

de la plus-value (économique) du stakeholderism et considèrent que l’objet social 

de l’entreprise est la clé qui permettra de changer tout, sinon beaucoup. 

R.N. Henderson est la plus precise : “The key to reforming capitalism is to rebuild 

the institutions that govern and constrain the economy. It is vital to revitalize our 

democracy, rebuild democratically accountable capable government, strengthen 

civil society, reduce corruption and recouple capitalism. But while making progress 

on these fronts is critically important, it will not be enough. We must also change 

the purpose of the firm – away from maximizing shareholder value and towards 

solving public problems profitably and avoiding creating new problems, so that the 

private sector can become an active partner in creating a just and sustainable 

society “. 386 

Elle s’attaque au paradigme que “maximizing shareholder returns maximizes 

public welfare“.387 Sa conclusion ne se fait pas attendre : “If maximizing 

shareholder value implies fishing out the oceans, denying the reality of climate 

 
383 Voy supra note 11; l’auteur ne se risque cependant pas à une définition ou à une description du “public good“. 
384 La priorité est donnée aux intérêts (financiers) des actionnaires dans la gestion de l’entreprise. 
385 La gestion de l’entreprise se fait en fonction des intérêts non seulement des actionnaires, mais aussi de ses 
travailleurs, de ses clients, de ses fournisseurs, du vivre ensemble en général. 
386 Voy supra note 13. Comme d’autres auteurs qui se prononcent sur le sujet. R.N. Henderson se réfère à C. 
Mayer, Prosperity. Better business makes the greater good, Oxford, Oxford University Press, 2018, 288 p.; voy. 
ég. C. Mayer, What is wrong with corporate law? The purpose of law and the law of purpose, disponible en open 
access sur www.lawbackontrack.org. 
387 R.N. Henderson (voy supra note 13) : “…maximizing shareholder value only maximizes social welfare when 
markets are fully competitive. When there is full information, externalities are appropriately priced, there is 
relatively free entry and exit, and when corporations cannot fix the rules in their own favor. These conditions 
may have been approximately true in the years immediately following the Second World War, when 
governments nearly everywhere were popular and strong, but they no longer hold today – if they ever did“. 
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change, fighting against the policies that might enable broad based labour market 

participation and corrupting the political process, there is no reason to believe it 

maximizes social welfare, individual freedom or – increasingly – meets the wishes 

of investors. Firms whose sole goal is profit maximization are increasingly 

destroying society, rather than helping to build it. It is time to rediscover the old 

idea that the purpose of the firm should be to support the flourishing of the society 

in which it is embedded“. 

 

Comme A. Edmans 388, Henderson est convaincue que les entreprises qui 

s’inscrivent dans le “stakeholderism“ réalise(ro)nt des résultats (financiers) 

meilleurs, sinon aussi performants que les entreprises qui s’alignent sur le 

“shareholderism“. 

 

Leurs chemins se séparent toutefois. 

 

A. Edmans fait du “stakeholderism“ une technique juridico-économique qui s’inscrit 

dans l’amélioration de la croissance économique. Il souhaite donner au 

“stakeholderism“ une “pie-growing-mentality“ 389, l’objectif étant d’agrandir la tarte 

des revenus, avec la promesse que chaque “stakeholder“ recevra une part plus 

importante. 

A cet effet, les stratégies des entreprises doivent viser le long au lieu du court 

terme et leurs actions/décisions doivent tenir compte des intérêts de l’ensemble 

des stakeholders. 

En agissant de cette manière, les entreprises réaliseront des résultats financiers 

meilleurs, ce que Edmans entend démontrer de différentes manières. 

L’analyse de R.N. Henderson ne s’arrête pas à l’intérêt financier des entreprises. 

Elle situe ailleurs la plus-value des “purpose driven firms“. Elle estime que les 

entreprises peuvent contribuer 390 à la solution des problèmes comme le 

 
388 Voy supra note 12. 
389 Qu’il oppose à la “pie-splitting mentality“ (le chacun pour soi) qui fait des autres entreprises et du vivre 
ensemble des concurrents. 
390 Elle souligne que, seules, les entreprises ne sont pas en mesure de résoudre ces problèmes. 
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changement climatique ou l’inégalité, à condition qu’elles s’associent à 

l’épanouissement du vivre ensemble, dont elles font partie. 

Henderson situe la contribution des entreprises au niveau (i) de l’innovation 

systémique, (ii) d’efforts de coopération public-privé et d’autorégulation et (iii) du 

soutien qu’elles donnent aux réglementations qui améliorent le bien-être social et 

qui défendent les institutions (démocratiques ?) qui génèrent ces réglementations. 

A cette fin les entreprises ont besoin, selon Henderson, (1) d’un changement des 

normes comptables et des normes de gouvernance, (2) de changements dans le 

droit des sociétés et (3) de changements du cadre normatif et culturel dans lequel 

les entreprises opèrent.391 L’importance du gâteau n’est manifestement pas 

l’objectif principal de Henderson. 

 

48. You cannot have your cake and eat it. Abstraction faite des différences qui 

opposent A. Edmans et R.N. Henderson, leur vision de la gouvernance des 

entreprises est largement minoritaire dans RED 04. 

Nombreux sont les auteurs pour lesquels le “return on investment“ reste et doit 

rester l’élément déterminant et prioritaire des actionnaires/investisseurs, qui 

détermine le fonctionnement des entreprises. Ils ne croient pas que ce modus 

operandi de l’entreprise changera et ne le souhaitent pas. 

 

Alors que A. Edmans a beaucoup d’espoir dans “le groupe des investisseurs“ 392, 

les contributions de A. Christie 393 et de S. Masconale et S.M. Sepe 394 soulignent 

que derrière l’activisme des investisseurs et, par répercussion, celui des 

entreprises se cache toujours et encore la recherche du meilleur rendement pour 

les capitaux investis. 

A. Christie le résume comme suit : “Ultimately, it seems that ESG-focused 

investors and activists will increasingly support companies that promote 

environmental and social goals, but only if this does not negatively impact financial 

 
391 Il appartient aux pouvoirs publics de réaliser ces changements (dixit Henderson). 
392 Voy supra note 12; surtout dans une optique de croissance. 
393 Voy supra note 91. 
394 Voy supra note 91. 



L. Cornelis - A la recherche d’un modèle économique et d’un système juridique respectueux de la planète et de ses 

habitants, synthèse commentée de “Rethinking capitalism“, RED 04, 2022, 185 p. 

 

Publication www.lawbackontrack.org February 2023 

 

 118 

performance and shareholder wealth. Sustainable capitalism is still capitalism, 

after all“. 395 

 

Chez J.D. Sachs et L.E. Sachs 396 et chez W.G. Ringe et A.A. Gözlügöl 397 se fait 

entendre le même son de cloche. Ils examinent les financements durables et, en 

particulier, le financement de la décarbonisation. 

“Abandonnez tout espoir“ écrivent J.D. Sachs et L.E. Sachs : “when such a 

“sustinability fund“ (or an ESG fund) invests in a utility, the investor will still prefer 

that the utility chooses the least-cost options consistent with the utility’s regulatory 

environment. In other words, sustainable investing for this category of investors 

does not mean channeling investment funds to higher costs, less profitable 

projects. At best, it means that investors will consider the possibility of future 

climate regulations or future carbone pricing when making informed investment 

decisions today“.398 

 

En d’autres mots, l’argent gouverne le monde et les investisseurs continueront à 

manger le “cake“, d’une manière ou d’une autre. 399 

 

Ce tableau sombre, à tout le moins pour le vivre ensemble, la planète et ses 

habitants appelle plusieurs nuances. 

On aurait tort de penser que “les investisseurs“ forment le “bulk“ du vivre 

ensemble. 400 L’affirmation se défend peut-être en termes de pouvoir financier qui 

 
395 Souligné par le soussigné. 
396 Voy supra note 64. 
397 Voy supra note 16. 
398 Ils ajoutent : “even when some investors are prepared to make investment choices based on ethical principles 
rather than wealth realization, other investors will be happy to take up the slack de sorte que les investissements 
verts ou sociaux ne feront pas de difference; ég. W.G. Ringe et A.A. Gözlügöl (voy supra note 16): “Yet ultimately, 
it remains crucial that there is really no trade-off between maximizing profits and green activities/investing, 
which is unlikely as long as the externalities created by polluting firms are legal and untaxed. Otherwise there 
will always be some parties undertaking those polluting activities and investors attracted to high returns on those 
assets“. 
399 Ce message se retrouve aussi chez P. Aghion (voy supra note 10), J. Attali (voy supra note 130) et A. Minc (voy 
supra note 10). 
400 Voy. A. Edmans (voy supra note 12) : “Investors are often viewed as nameless, faceless capitalists who extract 
profits at the expense of society… Investors are not “them“; they are “us“. As mentioned earlier, they include 
ordinary citizens saving for retirement, or mutual funds and pensions funds investing on their behalf…“ 
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se trouve en effet concentré chez “les investisseurs“, mais T. Piketty et al. ont 

démontré que les marchés financiers où circulent les instruments/actifs financiers 

sont en majorité réservés au dernier décile du vivre ensemble.401 

En nombre, les “investisseurs“ et leurs véhicules juridiques ne forment qu’une 

(petite) minorité. 

 

Le scepticisme dont le “stakeholderism“ souffre, n’est pas synonyme de 

négationisme. 

Les auteurs sceptiques ne contestent pas l’existence des défis majeurs auxquels 

le vivre ensemble se trouve confronté et dont il échet de s’occuper d’urgence. Ils 

ne croient cependant pas que la modification “stakeholderiste“ de l’objet social des 

entreprises à une chance de l’emporter ou qu’elle sera en mesure de désamorcer 

ces défis. 

 

Ringe et Gözlügöl regardent essentiellement dans la direction du droit fiscal (une 

taxe carbone), tout en se montrant inquiets au sujet de la “bulle financière verte“ 

qui pourrait en résulter.402 

J.D. Sachs et L.E. Sachs se prononcent également en faveur de politiques 

publiques (“public policies“) qui prennent en considération un coût social de 

carbone robuste et qui mettent fin aux subventions implicites et explicites dont 

bénéficient toujours des combustibles fossiles, omniprésentes dans toutes les 

économies de ce monde. Ils soulignent, en outre et avec force, que le risque d’une 

crise de liquidités, souvent autoréalisatrice, auxquelles se trouvent confrontées les 

nations les plus pauvres, devrait être neutralisé par des mesures appropriées qu’ls 

décrivent, de sorte que ces nations puissent accéder aux capitaux privés à des 

conditions proches de celles des nations les plus riches. 

 
401 T. Piketty, Capital et idéologie, Paris, Seuil, 2019, 643-650 , graphique 11.16-11.17. 
402 Voy supra note 16. 
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Ces mesures, que seuls les pouvoirs publics ont le pouvoir de prendre et 

d’imposer, réaliseront enfin une réelle concurrence entre énergies fossiles et 

énergies vertes, ce qui n’est pas encore le cas actuellement.403 

 

Malgré ces propos prometteurs qui attendent beaucoup des pouvoirs publics, le 

ton des auteurs change brutalement lorsqu’ils examinent les interventions 

concrètes que peuvent envisager les pouvoirs publics dans des activités 

économiques, ainsi que dans le fonctionnement et dans la gestion des 

entreprises.404 

 

49. Thou shalt not bear false witness against they neighbour. Ce sous-titre n’est 

manifestement pas né de la dernière pluie. Il condamne le mensonge, susceptible 

de se manifester par des mots, des écrits, des actes, des comportements, des 

gestes, mais aussi par des silences, des inactions…. Dans toutes ses 

manifestations, le mensonge reste égal à lui-même. 

Pour qu’il y ait mensonge, son auteur doit savoir qu’il crée une discordance entre 

ce qui se passe (s’est passé) dans les faits et la représentation qu’il en donne à 

un ou plusieurs tiers. 

Le mensonge est par nature intentionnel ; par définition, le menteur agit de 

mauvaise foi. Il trompe l’autre en connaissance de cause. 

Le menteur se sert toujours de stratagèmes. Le menteur les utilise pour trafiquer 

la réalité et d’en donner une autre présentation qui piègera sa victime. Si les 

stratagèmes fonctionnent, sa victime vivra dans une réalité virtuelle jusqu’à la 

découverte du mensonge. 

 

Le menteur a ses raisons : il veut se sortir d’une mauvaise passe, échapper à des 

critiques, cacher ou dissimuler un fait ou un acte, se mettre en valeur ou se rendre 

 
403 J.D. Sachs et L.E. Sachs démontrent dans leur contribution que les énergies vertes souffrent actuellement d’un 
handicap financier de sorte que les énergies fossiles se trouvent à l’abri de toute concurrence financière réelle 
avec les énergies vertes. 
404 Il ne fait pourtant aucun doute que les pouvoirs publics peuvent intervenir dans les activités, dans le 
fonctionnement et dans la gestion des entreprises. Ils le font depuis toujours à l’égard des activités 
économiques des personnes physiques (cfr. P.J. Oliver, voy supra note 52). 
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intéressant, capter l’attention, se moquer d’autrui, lui manquer du respect, 

l’humilier…. 

 

Souvent le mensonge présente la particularité qu’il permet au menteur d’obtenir 

un avantage (matériel ou immatériel), dont un tiers est le titulaire ou de se 

soustraire à une obligation, à un devoir dont il est redevable. Dans les deux cas, 

le menteur inflige un dommage à sa victime qui aurait agi ou réagi autrement en 

l’absence du (des) mensonge(s). 

Dans ce cas, le mensonge est non seulement intentionnel, mais aussi dolosif ou 

frauduleux.405 

Le menteur cause (veut causer) un désavantage, un dommage, une perte… à une 

ou plusieurs personnes en la/les faisant croire à des chimères, dont il tire (entend 

tirer) “profit“. Le mensonge devient ainsi une violence invisible : le menteur dérobe 

ses victimes. 

 

Certain(e)s contextes, circonstances, situations… sont propices aux mensonges. 

Quand le rapport de forces est (très) déséquilibré 406, le risque s’aggrave que le 

(plus) faible se sert de mensonges ou qu’il se trouve piégé par une toile de 

mensonges, tissée par le plus fort. 407 

Le “pouvoir“ sur la personne ou les avoirs d’autrui comporte toujours un risque de 

“corruption“ (“power corrupts“) : le plus fort peut croire qu’il est protégé par son 

pouvoir, qu’il peut se permettre – sans risque – le mensonge et que sa domination 

garantit que la superchérie ne sera pas découverte ou, à tout le moins, qu’elle 

restera sans conséquences (trop) fâcheuses.  

 

Le principe économique, au cœur des activités économiques, est un terrain 

propice au mensonge. 

 
405 Dolosif dans un cadre contractuel et frauduleux dans un cadre extracontractuel. 
406 A cause de la position sociale, d’une dépendance économique et/ou financière, d’une asymétrie dans les 
connaissances, d’une souffrance, d’une maladie, d’un handicap physique ou psychique… ou d’une combinaison 
de ces éléments. 
407 Cfr. F.S. M. Pereira, voy supra note 24. 
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Principe directeur des activités économiques, il murmure sans répit à l’oreille de 

l’homo économicus qu’il doit obtenir le meilleur résultat possible (profit, 

rendement) avec le moins d’efforts possible (coûts, investissements). 

 

Il ne précise toutefois pas par quels moyens il convient d’arriver “au meilleur 

résultat possible avec le moins d’efforts possible“, créant l’impression que le choix 

des moyens appartient à chaque opérateur économique. Cette “impression“ est 

erronée en droit, mais sa force séductrice fait tomber de nombreux opérateurs 

économiques dans l’illégalité. 408 

 

Pouvant s’appliquer aussi bien à la production qu’à la négociation de tout bien, 

produit et service, le principe économique couplé à des mensonges, savamment 

imaginés et mis en œuvre, produit sur le résultat (économique/financier) et/ou sur 

les coûts d’une activité économique un effet de levier considérable.  

L’homo economicus, qui dispose généralement d’une position de force, peut 

considérer que le “moment de honte“ passe facilement 409  et que le résultat justifie 

les moyens. 

 

Le bilan peu flatteur 410 du capitalisme et du (néo)libéralisme économique 

immodérés, aux commandes ces cinq dernières décennies, devrait susciter des 

questions, sinon la méfiance. 

 

Certains “penseurs“ persistent néanmoins et souhaitent mettre ces idéologies 

économiques à l’abri de critique et de contestation. Ils considèrent qu’elles ont 

permis à “l’homme“ d’améliorer ses conditions de vie comme jamais avant. Les 

externalités négatives seraient en quelque sorte le prix à payer (par qui ?) pour ce 

progrès. 

 
408 Sans dire pour autant que l’activité économique suppose toujours et en toutes circonstances le recours à 
des mensonges. 
409 Il bénéficie souvent d’une asymétrie dans les connaissances, d’un pouvoir financier, d’alternatives… qui 
manquent aux personnes avec qui il fait “des affaires“. 
410 Les dérèglements climatique et écologique, des inégalités patrimoniales disproportionnelles ; l’effritement 
des acquis démocratiques. 
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Le redressement in extremis du bilan négatif n’apaise pas les inquiétudes, bien au 

contraire. La décision d’écarter ou de cacher une partie – importante – du passif 

au moment de l’établissement du bilan, n’est pas bon signe. 

Confronté à pareille situation, il n’est pas un luxe de vérifier si ces idéologies 

économiques n’évoquent pas une réalité virtuelle qui masque, en connaissance 

de cause, une réalité qui – si elle n’était pas biaisée – les discréditerait à jamais ? 

En d’autres termes, les promesses faites par le capitalisme et par le 

(néo)libéralisme économique sont-elles réalistes et tenues ou s’apparentent-elles 

à d’ordinaires mensonges ? 

  

50. Healing sunlight. A condition d’être complète, précise, compréhensible et 

conforme aux faits qui se sont produits ou qui se produisent, l’information constitue 

un antidote auquel aucun mensonge ne résiste. Elle surprend le menteur en 

flagrant délit.  

 

Lorsque la victime potentielle est éclairée par l’information, le menteur doit 

honteusement renoncer aux enterloupes ou augmenter la dose de malfaisance, 

ce qui l’oblige à prendre des risques qu’il ne veut pas nécessairement courir. 411 

 

Les pouvoirs publics ont depuis longtemps compris le rôle préventif et protecteur 

de l’information. Le système juridique compte un nombre impressionnant 

d’obligations et de devoirs 412 d’information. Axé(e)s sur l’“informed consent“, ces 

obligations et devoirs régulent le comportement des personnes qui détiennent des 

informations dont l’autre/les autres ne dispose(nt) pas. 

 
411 Le chantage ou d’autres formes de violence ; l’exploitation pure et dure de la faiblesse, des besoins, de 
l’ignorance, de passions… d’autrui : dans les deux cas, la victime est au courant de l’exaction, mais n’a pas la 
possibilité de résister au tiran ou au lésionnaire. Ces derniers s’exposent à plus de risques, devant agir découvert 
non seulement à l’égard de leur victime, mais aussi de tiers. 
412 Par exemple le NFRD (Non-financial reporting directive) (Directive 2014/95/EU) ; la taxinomie verte (le 
règlement du 18 juin 2020 sur l’établissement d’un cadre visant à favoriser les investissements d’un cadre visant 
à favoriser les investissements durables et modifiant le règlement 2019/2088/EU). 
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Ils reposent sur les personnes qui, en l’absence de ces obligations ou devoirs, 

pourraient se laisser tenter par une mauvaise présentation de la réalité. Leur 

respect est garanti par l’organisation d’une surveillance et de sanctions. 

Le contenu et la portée des obligations ou des devoirs d’information peuvent être 

laissés à l’appréciation des débiteurs d’information ou être déterminés par les 

pouvoirs publics. 

L’information peut être adressée à une ou à plusieurs personnes déterminées ou 

au grand public. 

 

En matière économique, des informations importantes, qui portent sur les activités 

des entreprises, transitent par leur comptabilité et leurs comptes annuels, qui 

doivent donner une image fidèle de leur situation, déterminée dans une large 

mesure par le droit de l’Union européenne (l’UE). 

 

Depuis la crise financière et économique (2007) et le Brexit (2020) l’UE développe 

des initiatives qui concernent 413 les informations que certaines (grandes) 

entreprises doivent (devraient) communiquer au sujet de leur impact 

environnemental et/ou social. 

Ces initiatives font grincer des dents et RED 04 en porte des traces.414 

 

Pour les raisons qu’ils exposent en détail P.-H. Conac 415, W.G. Ringe et A.A. 

Gözlügöl 416 s’opposent à ces initiatives. Ils considèrent qu’elles peuvent conduire 

(risque) à une crise économique et financière systémique 417, outre des critiques 

techniques dont ils ne se privent pas. 

 
413 La proposition de directive “Corporate Sustainability Reporting Directive“(CSRD) et de “Corporate 
Sustainability Due Diligence“ (CSDD). Ces propositions font actuellement l’objet de discussions et 
d’amendements. Cette synthèse commentée utilise les propositions telles qu’elles existaient au moment où les 
auteurs ont écrit leurs contributions pour RED 04. 
414 Par exemple P.-H. Conac (voy supra note 14) : “the time is far away that the EU wanted to be the most 
competitive and dynamic knowledge based economy in the world capable of sustainable economic growth with 
more and better jobs and greater social cohesion“. A se demander si l’auteur mesure la gravité des défis auxquels 
l’UE (comme le reste du monde) est exposée (politiquement, socialement, climatiquement, écologiquement). 
415 Voy supra note 14. 
416 Voy supra note 16. 
417 P.-H. Conac : “The EU might discover that it is more isolated than it is thinking as the economic dynamics of 
the world are shifting. The risk is that Europe might end up protectionist and overregulated compared to other 
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P.-H. Conac prend en grippe les obligations/devoirs d’information 418, visé(e)s par 

l’UE, qui s’étendent aussi aux grandes entreprises de pays tiers qui ont des 

activités commerciales (vente et production de marchandises) dans l’UE. Il 

appréhende leur application extraterritoriale et pense que ces entreprises se 

retireront du marché de l’UE. Il redoute également une mise en danger de la 

sécurité d’approvisionnement de l’UE. 

 

La critique de W.G. Ringe et A.A. Gözlügöl est d’une autre nature. Ils mettent en 

doute l’efficacité (la pertinence) et l’innocuité des obligations/devoirs d’information 

que l’UE souhaite instaurer en insistant sur le fait que leur champ d’application est 

très limité. 419 

Des sociétés (privées) non visées, peuvent dès lors reprendre les activités nocives 

et continuer leur exploitation (“brown spinning“), phénomène par ailleurs déjà en 

cours. En combinaison avec l’activisme de certains actionnaires (fonds 

d’investissement et autres) et, par répercussion, de grandes entreprises avides de 

financements bon marché 420, la réglementation envisagée aurait en outre la 

faiblesse de conduire à une “bulle verte“ et à des dérives dans l’acheminement 

des investissements. 421 

 

Ces avertissements sont certes utiles, mais ne sont pas péremptoires. 

 

Le protectionnisme économique et la régulation dont il se sert, sont vus d’un 

mauvais œil par Conac, mais ils sont (ont été) de tous les temps. Comme le font 

 
large jurisdictions who are growing fast and might pose ultimately an economic systemic risk“; W.G. Ringe et 
A.A. Gözlügöl : We indicate that going beyond climate related risks perspective in banks“ capital requirements 
to directly affect financing of brown or green activities can threaten financial stability“. (souligné par le soussigné) 
418 Dont il souligne le lien qu’ils ont avec les normes de comportement que l’UE impose ou souhaite imposer aux 
entreprises (actionnaires) et à leurs administrateurs (voy infra nos 51 et 53). 
419 Alors que P.-H. Conac expose que le champ d’application de la CSRD et de la CSDD sont, au contraire, très 
large (voy. infra). 
420 Voy les contributions de A. Christie (voy. supra note 91) et de S. Masconale et S.M. Sepe (voy. supra note 
91). 
421 Notamment au niveau des banques. 
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les entreprises privées, petites et grandes, les Etats ont toujours défendu “leurs 

parts de marché“, actuelles et potentielles. 

S’ils “oublient“ de se défendre économiquement, leurs dirigeants sont, le plus 

souvent, de connivence avec des Etats étrangers ou des pouvoirs privés, qui en 

bénéficient. 

 

L’histoire économique met par ailleurs en exergue que le secteur privé se sert plus 

du protectionnisme (droits intellectuels ; contrats à longue durée ; partenariats, 

firmes, sociétés commerciales…) que du marché libre 422, alors que le capitalisme 

et le (néo)libéralisme prétendent que le marché libre leur est indispensable. 

 

On ne voit dès lors pas pour quelles raisons une bonne dose de protectionnisme 

sous le contrôle des pouvoirs publics (démocratiques) soucieux des dérèglements 

climatiques, écologiques, sociaux et politiques serait condamnable. Ils protègent 

in fine également les activités économiques vertes et propres, qui prendront la 

direction de l’économie sociale. 

 

Une autre faiblesse affecte les critiques de Conac, de Ringe et de Gözlügöl. 

Dynamisé par le (néo)libéralisme économique, le capitalisme est un producteur 

cyclique de crises systémiques de nature économique, financière et/ou monétaire. 

Ici aussi l’histoire est instructive : elle démontre que les principes, la finalité et les 

règles de fonctionnement du capitalisme (néo)libéral donnent lieu à des cycles 

d’accumulations et de concentrations de revenus et de richesses, qui se terminent 

toujours de la même manière, l’implosion du système économique, financier et/ou 

monétaire.423 

 
422 Voy. S. Grundmann, H.-W. Micklitz et M. Renner, New private law theory. A pluralist approach, Cambridge, 
Cambridge University Press, 2021, 71-94 et 339-433; J. Albrecht, Klimaatneutraal in 2050? Hoe organisaties het 
verschil kunnen maken, Gent, Owl Press, 2022, 172 p.: ces auteurs mettent en honneur les travaux de Herbert 
Simon, économiste américain. 
423 Voy. notamment : B. Van Bavel, The invisible hand. How market economies have emerged and declined 
since AD 500, Oxford, Oxford University Press, 2016, 330 p.; B. Milanovic, Global inequality. A new approach for 
the age of globalization, Cambridge, Massachusetts-Londres, Belknop Press, 2016, 299 p.; W. Scheidel, The 
great leveller. Violence and the history of inequality from the stone age to the twenty-first century, Princeton-
Oxford, Princeton University Press, 2017, 504 p. 
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Rien ne permet toutefois de prédire que cette caractéristique du capitalisme 

(néo)libéral persisterait ou se produirait aussi dans une économie d’un autre type, 

libérée des contraintes du capitalisme (néo)libéral. 

Dans la logique des principes, de la finalité et des règles de fonctionnement du 

capitalisme (néo)libéral, les crises systémiques sont en effet tolérées, malgré leur 

caractère cyclique et destructeur. Elles se préparent au vu de tous, se manifestent 

en germe, deviennent de plus en plus incontournables et font finalement exploser 

les bulles qu’elles génèrent. 

Leur scénario est figé et bien connu. Celles et ceux qui les pratiquent, savent qu’il 

faut sortir à temps du cycle (“la bulle“), “l’art“ étant de choisir le moment où la prime 

de risque est le plus élevé. 

En fait, l’explosion ne met pas un terme au cycle. Le grand nettoyage, dont les 

collectivités doivent se charger ensuite, en fait partie. 

Un nouveau cycle économique de la même nature est entamé quand le “homo 

economicus“ se montre à nouveau après ce grand nettoyage. 

 

Dans une économie sociale, les pouvoirs publics n’ont pas à subir ces contraintes. 

Ils peuvent et doivent intervenir dès que l’avènement d’une crise systémique se 

manifeste, même en germe. 

Contrôlant le pouvoir politique, ils disposent de tous les moyens raisonnables et 

appropriés  en mesure de neutraliser le risque d’une crise systémique “verte“, de 

garantir la sécurité d’approvisionnement à court, à moyen et à long terme de l’Etat 

ou de l’Union, de s’opposer à toute forme de “brown spinning“, d’acheminer les 

investissements vers des chantiers sociaux, climatiques et écologiques… 

 

Si rien n’est fait, il est par contre certain que les dérèglements climatiques, 

écologiques, sociaux et politiques imputables à des activités économiques 

polluantes qui appliquent – avec bonheur – les principes, la finalité et les règles 

de fonctionnement du capitalisme (néo)libéral, donne(ro)nt naissance à des crises 

systémiques qui n’épargneront rien et personne. 
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A choisir entre un mal certain et une volonté raisonnable qui entend limiter “la 

casse“ dans la mesure de ce qui est encore possible, il semble difficile digérer que 

Conac 424 , Ringe et Gözlügöl 425 s’accrochent à la poursuite du “business as 

usual“, alors qu’ils ne proposent aucune alternative valable ou réaliste. 

 

51. Know your directors (1). La proposition de directive “Corporate Sustainability Due 

Diligence“ (CSDD)rencontre la même résistance. Les obligations/devoirs dont le 

CSDD “honore“ les administrateurs, restent certains auteurs en travers de la 

gorge… et ils ne machent pas leurs mots. 

 

W.G. Ringe et A.A. Gözlügöl réduisent le CSDD à une simple clarification, “which 

can even be deemed as a waste of legislative resources“.426 

 

L’article 25 du CSDD – commenté dans le cadre de RED 04 – précise que 

lorsqu’ils exécutent leur devoir d’agir dans le meilleur intérêt de la société, les 

administrateurs (des sociétés qui entrent dans le périmètre du CSDD) doivent tenir 

compte des conséquences de leurs décisions sur les questions de durabilité, en 

ce compris, le cas échéant, les droits de l’homme, le changement climatique et 

l’environnement dans le court, le moyen et le long terme.  

Ringe et Gözlügöl estiment que la mesure est mal conçue et incohérente, tout en 

prétendant “it amounts to only a “clarification“ and does not require changing 

existing national corporate structures“. 

 

 
424 P.-H. Conac (voy supra note 14) admet “all jurisdictions recognize the need to tackle climat change“, mais 
n’avance aucune mesure qui pourrait mettre un terme à son aggravation ou à sa neutralisation. 
425 W.C. Ringe et A.A. Gözlügöl (voy supra note 16) plaident pour une taxe carbone, mais constatent qu’il est 
impossible de garantir que le prix du carbone reflètera le réel coût social du carbone, outre le fait qu’aucune 
méthodologie permet à ce jour de déterminer le coût social du carbone (voy. supra note 41). 
426 Pourquoi dès lors tant d’émotions à l’égard d’une simple clarification des devoirs/des obligations qui existent 
déjà dans le chef des administrateurs ? 
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Pour trois raisons 427 qu’ils précisent, “stakeholderist-orientation of directors duties 

is no panacea for achieving more sustainable companies, especially for reducing 

their environmental externalities. It is also not without undiserable consequences“. 

 

P.-H. Conac récuse non seulement les dispositions du CSDD qui concernent 

l’obligation de prudence des administrateurs, mais aussi celles qui entraînent des 

obligations dans le chef des sociétés (qui entrent dans son périmètre) et dont le 

respect repose, en premier lieu, sur les administrateurs. 428 

Il rejette l’idée que l’article 25 CSDD ne serait qu’une “clarification“. Il fustige “cette 

norme ne correspond à aucune loi d’un Etat-membre“. Il s’agirait en réalité “d’une 

tentative d’harmonisation dans un domaine clé du droit des sociétés laissé 

traditionnellement aux Etats-membres“. 

Il lit en outre dans l’article 26 CSDD 429 un changement dans le fonctionnement de 

l’économie de marché, obligeant les administrateurs à une forme de cogestion 

avec des ONG. 

 

A son tour, Conac explique son rejet par trois raisons.430 

Il pense d’abord que les entreprises de taille petite ou moyenne 431 et même 

grande ainsi que leurs administrateurs ne seront pas en mesure de se conformer 

ou même de connaître, avec un degré suffisant de précision, les normes et les 

traités internationaux (en matière d’environnement et de droits de l’homme). Il 

craint la relocalisation de leurs chaînes de valeur au sein de l’UE au prix d’une 

 
427 En résumé, ces trois raisons sont: 1) eu égard au fait que les risques d’une mise en cause de leur responsabilité 
sont assez faibles en Europe, les administrateurs suivent généralement les intérêts des actionnaires de contrôle 
qui peuvent ne pas être alignés sur les intérêts environnementaux, 2) la difficulté de la mise en balance des 
intérêts des parties prenantes qui peuvent être conflictuels ou inconciliables, 3) un large pouvoir discrétionnaire 
laissé aux administrateurs peut avoir comme conséquence qu’ils s’isolent des actionnaires et des investisseurs. 
A ces arguments ils ajoutent qu’il peut être déduit, a contrario, de l’article 25 CSDD que les administrateurs des 
sociétés, qui ne sont pas visées par le CSDD, peuvent se désintéresser des droits de l’homme et des dérèglements 
environnementaux 
428 Voy. également infra n° 53. 
429 Qui exige que les administrateurs prennent dûment en considération l’apport pertinent des parties prenantes 
(“stakeholders“) et des organisations de la société civile lorsqu’ils mettent en place et supervisent les actions qui 
répondent à la diligence requise, attendue de la société (“the due diligence actions of the company“). 
430 Partiellement identiques aux raisons invoquées par W.G. Ringe et A.A. Gözlügöl. 
431 Qui se trouvent dans la chaîne de valeur d’une société qui tombe dans le périmètre de la CSDD. 
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perte de compétitivité. Il estime ensuite qu’il est déraisonnable que les 

entrepreneurs et leurs administrateurs doivent respecter l’accord de Paris alors 

que des Etats-membres ont du mal à le faire. 432 Il termine en observant que les 

devoirs/obligations que l’article 25 CSDD impose aux administrateurs s’ajoutent à 

la nécessité de réaliser des bénéfices, ce “qui doit rester leur objectif prioritaire y 

compris pour leur durabilité à long terme“. Confrontés à des objectifs 

potentiellement contradictoires et à des arbitrages complexes, les administrateurs 

n’auraient pas nécessairement une vision claire des impacts de leurs décisions. 

 

52. Know your directors (2). Que faut-il penser du CSDD ? Est-ce rien d’autre qu’une 

clarification des devoirs et des obligations des administrateurs (Ringe et Gözlügöl) 

ou s’agit-il d’un changement du fonctionnement de l’économie de marché 

(Conac) ? 

 

L’analyse de Ringe et de Gözlügöl semble la bonne. 

 

L’UE a enfin compris qu’elle doit traduire en (propositions de) règles de droit ce 

qui s’observe depuis plusieurs décennies. Elle constate, comme avec ses Etats-

membres, que les dérèglements dangereux du climat et des écosystèmes, ainsi 

que les inégalités patrimoniales disproportionnelles sont dus à des activités 

économiques polluantes, qui sont en outre développées en méconnaissance des 

droits de l’homme, ici et ailleurs, et que ces défis exigent une (ré)action urgente. 

Des rapports du GIEC/IPCC et du IPBES, il résulte que les scientifiques du monde 

entier relèvent à l’unanimité que le temps nous est compté si nous voulons sauver 

ce qui reste encore du climat, de la biodiversité et des écosystèmes. 

 

Il s’agit de connaissances partagées par l’Union, par ses Etats-membres, par leurs 

organes et par la grande majorité de leurs entreprises et de leurs populations. 

 
432 P.-H. Conac préconise comme alternative une taxe carbone à l’importation (voy. également supra n°41). 
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Toutes les personnes qui développent au sein de l’UE des activités économiques 

polluantes en tant qu’entrepreneurs, actionnaires, administrateurs, 

intermédiaires…disposent des mêmes connaissances. 

Ils savent que la recherche du profit et/ou du rendement optimalisé(s), entreprise 

au moyen de leurs activités économiques, contribue à l’aggravation des 

dérèglements. Ils savent que ces activités se font aux dépens de la planète, de 

ses habitants et de l’appauvrissement de leurs utilisateurs finaux. Ils savent que 

les effets combinés (effectifs et potentiels) des dérèglements climatique et 

écologique et/ou de l’appauvrissement portent atteinte à l’exercice effectif des 

droits de l’homme des “autres“. 

Depuis longtemps entrepreneurs, actionnaires, administrateurs, intermédiaires… 

ne peuvent plus prétendre ou simuler ignorer l’existence des dérèglements, de 

leurs conséquences dommageables et du lien entre ces phénomènes et les 

activités économiques polluantes, auxquelles ils participent. 

 

Le droit des Etats-membres comporte des règles de droit qui sanctionnent 

sévèrement les personnes qui causent intentionnellement des dommages à autrui.  

Les dérèglements climatiques, écologiques et sociaux, ainsi que leurs 

aggravations démontrent toutefois que ces règles de droit, indispensables au 

maintien du vivre ensemble, n’ont pas été et ne sont pas respectées et appliquées 

de manière ferme et cohérente. 

A défaut, les dérèglements n’auraient pas su se développer et s’aggraver avec 

l’ampleur qu’ils ont de nos jours. 

 

Le CSDD se situe dans ce cadre. L’UE rappelle non seulement aux Etats-

membres et aux administrateurs, mais aussi aux entreprises, aux actionnaires, 

aux intermédiaires… leurs devoirs et leurs obligations en matière de durabilité, qui 

concernent notamment les droits de l’homme, le changement climatique, 

l’environnement… à court, à moyen et à long terme. 

 

Le message du CSDD et donc de l’UE est clair comme l’eau de roche : les 

entreprises (en ce compris leurs actionnaires et leurs intermédiaires) et les 
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administrateurs doivent tenir compte des dérèglements en cours et de leurs effets 

dommageables sur les autres, sur le vivre ensemble, sur la planète et ses 

habitants.  

Sous le contrôle des Etats-membres, ils doivent s’en soucier et agir, comme il 

résulte des articles 4 (devoir de vigilance), 5 (intégration du devoir de vigilance 

dans les politiques des entreprises), 6 (recensement des indices négatives réelles 

et potentielles), 7 (prévention des incidences négatives potentielles), 8 

(suppression des incidences négatives potentielles), 8 (suppression des 

incidences négatives réelles) juncto les articles 25 (devoir de sollicitude des 

administrateurs) et 26 (mise en place et supervision du devoir de vigilance) du 

CSDD. 

 

S’agit-il d’une innovation et même d’une révolution ? Bien sûr que non. 

Il s’agit d’une mise au point, destinée aux entreprises et aux administrateurs qui 

ne souhaiteraient pas comprendre ce que tous les autres ont compris depuis fort 

longtemps, à savoir qu’il convient d’agir en homme (f, h, x) normalement prudent 

et raisonnable en fonction des circonstances dans lesquelles ils se trouvent. 

Aucune règle de droit dispense les entreprises, les entrepreneurs, les 

actionnaires, les administrateurs, les intermédiaires… de la prudence qui le vivre 

ensemble attend de tout homme normalement prudent et raisonnable dans les 

circonstances qui se présentent à lui.433 

Ce comportement prudent et raisonnable s’impose non seulement dans leurs 

relations avec leurs cocontractants, mais aussi dans celles avec des tiers.  

 

Dans une société démocratique, l’homme normalement prudent et raisonnable 

est, par définition, un démocrate : par ses actes et ses comportements il respecte 

les principes, la finalité et les règles de fonctionnement démocratiques. 

Il ne saurait dès lors être sérieusement contesté que l’homme normalement 

prudent et raisonnable respecte, dans les circonstances auxquelles il fait face, les 

droits fondamentaux et leur exercice effectif par les (autres) titulaires. 

 
433 Attentes qui se transforment en normes générales de prudence – duties to take care. 
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Sauf à dire tout et son contraire, un homme normalement prudent et raisonnable 

ne cause pas en connaissance de cause et, dès lors, intentionnellement 434 des 

dommages directs ou indirects à autrui.435 

 

Il n’a pas fallu le projet de CSDD pour le savoir. 

En résumé, les articles 25 et 26 CSDD sont un rappel à l’ordre, adressé par l’UE 

aux Etats-membres et à leurs entreprises, entrepreneurs, actionnaires, 

administrateurs et intermédiaires… 

L’Union rappelle judicieusement les devoirs et les obligations qui reposent en 

démocratie sur l’homme (f/h/x) normalement prudent et raisonnable et souligne 

que les entreprises, les actionnaires, les administrateurs, les entrepreneurs, les 

intermédiares... en sont également les débiteurs. 

 

53. Know your shareholders (1). Acceptant la prémice que les activités des entreprises 

actives dans l’extraction, la production et/ou la consommation d’énergies fossiles 

et d’autres polluants, sont “légales“ ou “licites“ 436, J. Rochfeld 437 examine dans 

sa contribution quelques correctifs et leur fondement. Restant très prudente, elle 

constate que “sur le fondement de l’arsenal juridique français, il ne serait (est ?) 

plus exactement possible de gouverner, de produire et de consommer, même 

licitement, en ignorant la finitude matérielle du monde et le dérèglement qu’il 

subit…“. 

 

 
434 Ce qui est confirmé par l’existence de nombreuses règles de droit privé et public qui sanctionnent les auteurs 
d’actes, de comportements, d’inactivités qui causent intentionnellement des dommages directs ou indirects à 
autrui. 
435 Le dommage, quelque soit sa nature, résulte toujours d’une atteinte à l’exercice effectif d’un droit 
fondamental. 
436 Rochfeld observe qu’on faisait confiance aux voies classiques, de la distribution des risques et des 
“externalités négatives“, coûts sociaux“ desdites activités en renvoyant à l’outil fiscal traditionnel (…) ou à la 
répartition de quotas d’émission de gaz à effet de serre (…). 
437 Voy supra note 59. 
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Elle se réfère au correctif 438 du devoir de vigilance (et de planification) déjà 

développé en droit français 439 et en cours d’introduction en droit de l’UE 440, que 

P.-H. Conac n’apprécie guère.441 

Dans l’état actuel du droit, ce devoir de vigilance ne s’applique(rait) qu’aux très 

grandes entreprises en nombre de salariés et/ou en chiffres d’affaires. Il oblige ces 

entreprises à l’établissement d’un plan de vigilance 442 et à l’identification des 

mesures de vigilance raisonnable propres à prévenir les atteintes graves.443 

 

J. Rochfeld constate que “pour l’heure, c’est pour l’absence ou l’imprécision du 

plan de vigilance que les contentieux climatiques se sont noués en France. Cela 

n’est pas sans influence sur les modèles d’affaire, mais ne les fait pas 

immédiatement évolués“. 444  

 

Alors que J . Rochfeld se rallie au devoir de vigilance 445 introduit en droit français, 

P.-H. Conac est d’un tout autre avis. 

Il n’a pas échappé à son attention que le projet de directive du 23 février 2022 sur 

le devoir de surveillance en matière de durabilité et le projet de CSDD 446 obligent 

les Etats-membres à soumettre les entreprises, visées par ces instruments, à un 

nombre important de devoirs/d’obligations. 

Il relève notamment que l’article 15 CSDD prévoit que les Etats-membres veillent 

à ce que les entreprises visées adoptent un plan qui garantit que le modèle 

 
438 Pouvant “déboucher sur un changement de paradigme et sur une remise en question d’une partie du modèle 
de croissance sur lequel nous avons longtemps vécu“. 
439 Loi n° 2017-399 du 27 mars 2017 “relative au devoir de vigilance des sociétés mères et des entreprises 
donneuses d’ordre“. 
440 J. Rochfeld se réfère au projet de directive du 23 février 2022 sur le devoir de vigilance. 
441 Voy supra note 14. 
442 Dans ce plan de vigilance, les entreprises, visées par la loi française, doivent exposer les mesures de vigilance 
raisonnable propres à identifier les risques… envers les droits humains et les libertés fondamentales, la santé et 
la sécurité des personnes ainsi que l’environnement résultant des activités de l’ensemble de leur chaîne de valeur 
(définie dans la loi française). 
443 Les “atteintes graves“ doivent frapper les droits humains et les libertés fondamentales, la santé et la sécurité 
des personnes ainsi que l’environnement. Le plan de vigilance doit décrire “des actions adaptées d’atténuation 
des risques ou de prévention des atteintes graves“. 
444 Elle ajoute qu’un pas supplémentaire vient d’être franchi par les affaires contentieuses du climat qui, dans la 
lecture de Rochfeld, s’orientent vers “une véritable faute d’anticipation“ protégeant les générations futures. 
445 En des termes qui font preuve d’une grande prudence. 
446 Voy supra n° 51. 
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d’entreprise et sa stratégie sont compatibles avec la transition vers une économie 

durable et avec la limitation du réchauffement planétaire à 1,5 °C conformément 

à l’accord de Paris. 

Dans le cas où le changement climatique est ou aurait dû être considéré comme 

un risque majeur pour les activités de l’entreprise ou comme (ayant) une incidence 

majeure sur ces dernières, les Etats doivent en outre veiller à ce que l’entreprise 

intègre dans son plan des objectifs de réduction des émissions. 

 

Conac se montre alarmé et épouvanté. 

Il souligne que le CSDD donne l’impression qu’il s’adresse aux très grandes 

entreprises, définies à l’article 2, mais qu’elles doivent prendre les mesures 

appropriées pour identifier les impacts négatifs réels ou potentiels sur les droits de 

l’homme et l’environnement non seulement de leurs propres activités, mais aussi 

de celles de leurs filiales et de celles de leurs relations commerciales, directes et 

indirectes, dans leur chaîne de valeur.447 

Conac expose à juste titre que la chaîne de valeur s’étend, en vertu des 

dispositions du CSDD, aux relations commerciales établies, c’est-à-dire à toute 

relation d’affaires, directe ou indirecte, qui est ou qui devrait être durable, compte 

tenu de son intensité ou de sa durée, à condition qu’elle ne soit pas une partie 

négligeable ou simplement accessoire de la chaîne de valeur. 

Il en déduit que les petites et moyennes entreprises qui font partie de la chaîne de 

valeur des grandes entreprises qui entrent dans le périmètre du CSDD, seront 

concernées par les devoirs et les obligations, repris(es) par cet instrument. 

Elles doivent en effet prendre les mesures appropriées pour prévenir les impacts 

potentiels identifiés dans leur chaîne de valeur et les réduire de manière adéquate, 

lorsque la prévention n’est pas possible ou lorsqu’elle nécessite une mise en 

œuvre progressive. En dernier lieu, le désengagement s’impose, lorsque 

l’entreprise n’est pas en mesure d’influencer le comportement d’une relation 

d’affaires qui fait partie de sa chaîne de valeur.448 

 
447 Article 6, juncto 3, d-e-f-g   CSDD. 
448 Article 7-8 CSDD. 
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Déjà agacé par les dispositions du CSDD qui s’intéressent aux devoirs et aux 

obligations des administrateurs 449, P.-H. Conac est tout autant incommodé par 

celles qui détaillent les devoirs et obligations des entreprises.450 

Il leur fait grief de s’attaquer à la compétitive des entreprises actives au sein de 

l’Union et pense que le CSDD risque de mettre en danger la sécurité 

d’approvisionnement de l’Union dans des secteurs clés de l’économie. 

Que l’UE oblige des entreprises à mettre fin à des relations d’affaires quand elles 

ne parviennent pas à minimiser ou à mettre fin aux impacts négatifs qui se 

produisent dans leur chaîne de valeur sur les droits de l’homme ou sur 

l’environnement, lui semble une grave erreur. 

Tout cela est plus facile à dire qu’à faire, rétorque Conac. Il se peut en effet qu’il 

n’existe pas d’alternatives pour certaines matières ou certains minéraux critiques, 

ce qui donne lieu à des dépendances économiques qu’il n’est pas facile à arrêter, 

en particulier dans des domaines qui touchent à la sécurité civile ou militaire et/ou 

à la santé. 

 

Il craint aussi une perte de compétitivité du fait que certaines entreprises seront 

obligées de relocaliser des activités au sein de l’UE, afin d’être en mesure de 

respecter les prescrits de l’UE. 

Cette démarche portera atteinte à leur compétitivité, puisqu’elles doivent faire face 

à des entreprises concurrentes qui n’ont pas le devoir/l’obligation de faire 

respecter les droits de l’homme et/ou l’environnement par les entreprises qui font 

partie de leur chaîne de valeur. 

 

54. Know your shareholders (2). J. Rochfeld et P.-H. Conac, chacun à sa manière, 

mettent le doigt sur une question fondamentale : le principe économique et la 

dépendance économique (qui en résulte par ailleurs) justifient-ils que nous 

renonçons aux principes, à la finalité et aux règles de fonctionnement 

 
449 Les articles 25 et 26 CSDD ; voy. supra n°51. 
450 Les articles 4-8, juncto 3 CSDD. 



L. Cornelis - A la recherche d’un modèle économique et d’un système juridique respectueux de la planète et de ses 

habitants, synthèse commentée de “Rethinking capitalism“, RED 04, 2022, 185 p. 

 

Publication www.lawbackontrack.org February 2023 

 

 137 

démocratiques ? Justifient-ils le sacrifie de l’exercice effectif des droits de 

l’homme, de la planète, de la biodiversité, des écosystèmes ? 

 

Arrivée au bord du gouffre, la réponse que donne l’UE avec le CSDD, est la seule 

valable.  

Quand le sol se dérobe sous les pieds à cause des dérèglements climatiques, 

écologiques, sociaux et politiques qui sont en train de transformer les habitants de 

la planète en victimes effectifs et potentiels, il faut sauver, quoi qu’il en coûte, ce 

qui peut l’être en se servant des normes prioritaires, porteuses de nos valeurs 

essentielles. Les principes, la finalité et les règles de fonctionnement 

démocratiques ne devraient tolérer aucune concurrence émanent du principe 

économique ou d’autres préoccupations économiques contraires. 

 

Ce message essentiel se trouve au cœur du CSDD. Il s’adresse en premier lieu 

aux Etats-membres et leur ordonne d’agir.451 

 

Une lecture rapide du CSDD peut donner l’impression – erronée – qu’il oblige les 

Etats-membres à soumettre les entreprises visées à une serie de devoirs ou 

d’obligations, imaginé(e)s ou inventé(e)s par l’UE. 452 

 

Une interprétation plus nuancée s’impose en effet. 

Comme exposé 453, il n’a pas fallu attendre le CSDD pour savoir que les 

entreprises et dès lors leurs actionnaires, actifs au sein des Etats-membres, sont 

soumis à des normes générales de prudence, dont la méconnaissance est 

sanctionnée par des règles de droit public et privé. Leur méconnaissance entraîne 

 
451 “Les Etats-membres veillent à ce que…“. 
452 Le devoir de vigilance (article 4), l’intégration du devoir de vigilance dans les politiques des entreprises (article 
5), le recensement des incidences négatives réelles et potentielles (article 6), la prévention des incidences 
négatives potentielles (article 7) et la suppression des incidences négatives réelles (article 8). 
453 Voy supra n° 52. 
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des sanctions (prévues par la règle de droit violée 454 ou par d’autres règles de 

droit lorsque leurs conditions d’application se trouvent réunies).455 

 

Ici aussi règne le constat que ces normes de comportement 456 et leur sanction, 

également énoncée par des règles de droit, n’ont pas permis aux Etats-membres 

et à l’UE d’éviter que des activités économiques 457 se développent par des 

entrepreneurs et des entreprises qui causent – en connaissance de cause – et 

aggravent des dérèglements climatiques, écologiques, sociaux et politiques. 

 

Comment faire ? Comment apprendre aux Etats-membres de se montrer plus 

fermes avec des entreprises dont les activités économiques ne respectent ni les 

droits de l’homme 458, ni la planète et ses habitants ? 459 

Comment déjouer des idéologies économiques qui permettent entrepreneurs et 

aux entreprises de causer intentionnellement, car en connaissance de cause, les 

pires ennuis aux autres ?` 

 

Le CSDD ne répond pas par une panoplie de nouveaux devoirs, préparés à 

l’attention des entreprises et des actionnaires, mais par une autopsie minutieuse 

des normes de comportements460, auxquelles les activités économiques des 

entreprises et des actionnaires sont déjà soumises dans le vivre ensemble 

démocratique. 

 

De cette manière, le CSDD montre aux Etats-membres – qui (souvent) font la 

sourde oreille – comment entreprises et actionnaires, par des prétendues 

 
454 Par exemple le principe général de droit “fraus omnia corrumpit“, l’interdiction de l’abus de droit, la licéité de 
l’objet et de la cause de l’obligation ou du contrat, le respect de l’ordre public ou des bonnes mœurs. 
455 Par exemple dans le cadre de la responsabilité civile pour faute. 
456 Dont les plus importantes se trouvent dans la Constitution et dans d’autres lois prioritaires. 
457 En ce compris les entrepreneurs, les actionnaires, les administrateurs et autres intermédiaires. 
458 Ce qui conduit aux dérèglements sociaux et politique du vivre ensemble, en particulier démocratique. 
459 Dont témoignent les dérèglements du climat, de l biodiversité et des écosystèmes. 
460 Et en particulier des normes générales de prudence dans le cadre contextuel du fonctionnement et des 
activités économiques d’entreprises. 
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négligences, omissions, inactivités… provoquent et aggravent les dérèglements 

observés. 

Ces négligences, omissions, inactivités… ne sont en effet pas dues à un 

malheureux concours de circonstances, mais résultent de “leur gouvernance“. Ils 

préfèrent externaliser au lieu d’internaliser des risques, des coûts, des pertes, des 

dommages connus, qui sont inhérents à leur activité. 

La gouvernance a bon dos : en douce, elle permet à s’attaquer à la planète, à ses 

habitants et aux droits de l’homme au motif que l’entrepreneur ou l’entreprise (ses 

actionnaires) contribue par ses activités économiques à la croissance, malgré (ou 

grâce à) ces externalisations. 

Le CSDD décortique comment entrepreneurs, entreprises et actionnaires 

procèdent et pensent pouvoir se mettre à l’abri de l’application loyale et cohérente 

des règles de comportement dont le respect s’impose, en théorie, à tous. 461 

Sans mâcher ses mots, le CSDD décrit quel sort est réservé par “la gouvernance“, 

aux règles de comportement qui protègent les droits fondamentaux d’autrui, la 

planète et ses habitants : mise à l’écart du devoir de vigilance, pourtant inhérent à 

la prudence et à la précaution qui sont requises par le vivre ensemble ; “omission“ 

d’intégrer le devoir de vigilance dans les politiques de l’entreprise ; “oubli“ de 

recenser les incidences négatives réelles et potentielles des activités de 

l’entreprise sur l’exercice effectif des droits de l’homme et sur la planète et ses 

habitants, “méprise“ sur la prévention des incidences négatives potentielles et 

“trou de mémoire“ quand il s’agit des mesures de suppression des incidences 

négatives réelles, afin d’excuser l’appel à des tiers qui externalisent à sa place 

toutes ces incidences négatives. 

 

En énonçant de façon détaillée ce que comportent depuis toujours le devoir de 

vigilance, l’intégration du devoir de vigilance dans les politiques des entreprises, 

le recensement des incidences négatives réelles et potentielles, la prévention des 

incidences négatives réelles que les Etats-membres doivent veiller à faire 

 
461 Ces règles de comportement (et leurs sanctions) réalisent et limitent l’exercice effectif par l’ensemble des 
titulaires de leurs droits fondamentaux qui ne prospèrent et ne survivent pas lorsque la planète et ses 
habitants sont mis à mal. 
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respecter par les entreprises, les filiales et les relations commerciales visées, le 

CSDD ferme ces “portes“, ces échappatoires. 

 

L’objectif du CSDD n’est donc pas de soumettre les entreprises et leurs 

actionnaires à un régime juridique “plus lourd“ que les règles de droit dont les 

autres personnes doivent s’accommoder. Le CSDD fait exactement le contraire : 

il oblige les Etats-membres à réserver aux entrepreneurs, aux entreprises et 

actionnaires le même traitement qu’aux autres personnes, c’est-à-dire exiger 

d’eux le respect des normes de conduite et des normes générales de prudence. 

 

Le recadrage des entrepreneurs, des entreprises et de leurs actionnaires, qui se 

trouve ainsi dans le CSDD, donne 462, sans doute tardivement, le signal que le 

capitalisme et le (néo)libéralisme économique n’ont pas tenu leurs promesses 463 

et que les personnes qui font ces promesses en sont conscientes. Sous le couvert 

de leur “gouvernance“, elles contribuent, à des dérèglements dont ils savent qu’ils 

sont, à court, à moyen et à long terme, dommageables pour les autres, pour la 

planète et pour ses habitants.  

 

Le CSDD est par contre moins convaincant lorsqu’il se réfère à “l’incidence 

négative grave“, à savoir une incidence négative sur l’environnement ou sur les 

droits de l’homme qui est particulièrement importante par sa nature, ou qui touche 

un grand nombre de personnes ou une grande partie de l’environnement, ou qui 

est irréversible ou à laquelle il est particulièrement difficile de remédier en raison 

des mesures nécessaires pour rétablir la situation antérieure.464 

On ne comprend pas pour quelles raisons l’importance de la protection des droits 

de l’homme, de la planète et de ses habitants devrait être graduelle. Les droits de 

l’homme, le climat, la biodiversité, les écosystèmes méritent toujours la même 

 
462 Voy supra n° 49. 
463 Le “trickle down economics“, du fait que l’importance des externalités négatives pour les autres dépassent 
de loin les avantages des “happy few“ (le dernier décile). 
464 Article 3, m CSDD. Les articles 7 et 8 prévoient que la résiliation de la relation commerciale ne doit intervenir 
qu’en cas d’incidence négative (potentielle ou réelle) grave. 
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protection irréductible lorsque des entrepreneurs et des entreprises (et leurs 

actionnaires) les mettent en danger par leurs activités ou leur portent dommage. 

 


